This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  bas  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that 's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book' s  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  y  ou. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  y  ou: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at  http  :  //books  .  google  .  com/| 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


FACULTÉ  DE  DROIT  DE  PARIS 


DES  ARRHES  DANS  LA  VENTE  ROMAINE 

EN    DROIT    ROMAIN  tf  b 


m  ROLE  ET  DES  ATTRIBUTIONS 

A  COUR  DES  COMPTES 

QUI  CONCERNE  LA  GESTION  DES  DENIERS  DE  L'ÉTAT 

EN    DROIT    FRANÇAIS 

010 

:SE    POUR    LE    DOCTORAT 

Soutenue  le  Samedi  21  Mars  1885,  à  midi 

PAR 

Henri-Georges  CHARDON 

Avocat  à  \\k  Cour  d'Appel  de  Paris. 


Président  :  M.  Yuatrin,  Professeur 


(  MM.    Gérardin 

DUCROCQ 

JOBBÉ-DUVAL  AGRItlGÉ 


I  ^  >        PROFKSSKURS 

rs    \  DucROCQ  ) 


»^^o^ll^og^^< 


PARIS 

IMPRIMERIE    MOQUET 

11,    RUE  DES  F0SSÉ8-SAINT-JACQUËS,    11 

1885 


Digitized  by  V^OOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


DROIT  ROMAIN 


DES  ARRHES  DANS  LA  ÏENTE  ROMAINE 


Quelque  modestes  qu'en  soient  l'objet  et  les  limites, 
ceci  est  une  étude  historique  et  non  un  exposé  doctri- 
nal, et  je  ne  débuterai  point  par  une  définition  précise, 
qui,  à  supposer  qu'elle  soit  possible,  formera  tout  au 
plus  ma  conclusion. 

Cependant  il  faut  un  critérium  et  ce  critérium  ne 
peut  être  que  le  nom  même  de  arrhabo  ou  arrha. 

Qu'est-ce  que  les  acheteurs  et  les  vendeurs  romains 
appelaient  arrhabo  ou  arrha.  El  quel  rôle  \ arrhabo  ou 
arrha  jouait-elle  dans  la  vente  ? 

Je  n'aborde  donc  pas  cette  étude  avec  l'idée  précon- 
çue de  soutenir  tel  système  plutôt  que  tel  autre,  pas 
même  avec  l'intention  de  soutenir  un  système  quelcon- 
que, si  aucun  système  ne  me  parait  ressortir  des  textes. 

Nous  les  prendrons  dans  leur  ordre  chronologique, 
nous  les  étudierons  attentivement  un  à  un,  et  nous  ver- 
rons, si  en  les  coordonnant  ainsi,  on  peut  arriver  a  des 

i. 
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[ions  ou  tout  au  plus  se  permettre  de  simples 
ures. 

)ption  de  la  méthode  se  justice  d'elle-même  par 
nsidération  qu'en  voulant  grouper  et  fondre  des 
crits  à  des  époques  différentes,  on  risque  fort 
ir  à  des  systèmes  faux  ou  à  des  classifications 
res. 

auparavant   il  n'est  pas  inutile  de  remonter 
passé  de  Tarrhe  plus  loin  que  Tépoque  ro- 

dans  la  Genèse  que  nous  trouvons  la  première 
1  de  Varrhabo, 

lar  était  sur  le  point  de  conclure  avec  Juda  un 
d'une  nature  toute  particulière.  Juda  promet- 
chevreau  pour  le  lendemain,  Thamar  dit  pru- 
nt:  «Mais  en  attendant  que  tu  m'envoies  ce 
LU,  ne  pourrais-tu  me  donner  arrhabonem  ?  L'u- 
e  Thamar  voulait  faire  de  Varrhabo^  la  nature 
3hé  et  son  dénouement,  peu  importe  ici  ;  ce 
it  remarquer,  c'est  le  caractère  nettement  ac- 
l'arrhe  dans  l'espèce  :  ne  pouvant  payer  comp- 
la  trouve  naturel  que  la  séduisante  inconnue  lui 
ie  un  arrhabo  destiné  à  prouver  au  besoin  l'en- 
nt  et  à  en  garantir  l'exécution,  et  il  donne  un 
,  une  baguette  et  un  petit  coUier.  Signe  maté- 
par  suite  preuve  de  l'accord  des  volontés,  tel 
ic  le  rôle  de  Tarrhe  lorsqu'elle  nous  apparaît 
première  fois. 
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Nous  perdons  ensuite  Tarrhe  de  vue.  Au  dire  de  Sto- 
bée,  elle  passa  des  Phéniciens  chez  les  autres  peu- 
ples et  notamment  chez  les  Grecs. 

Wachsmuth  en  attribue  même  l'invention  au  philo- 
sophe Thaïes,  et  fonde  sans  doute  son  opinion  sur  une 
anecdote  que  nous  ont  rapportée  Aristote  et  Cicéron. 

M  Thaïes  le  Sage  était  pauvre  ;  aussi  ses  voisins,  gens 
«  pratiques,  déclaraient-ils  que  la  philosophie  était  une 
<(  science  inutile.  Thaïes  résolut  de  les  confondre. 
«  Grâce  à  ses  connaissances  astronomiques,  il  put  pré- 
a  voir  que  les  oliviers  donneraient  Tannée  suivante 
(1  une  récolte  abondante  ;  aussitôt  il  s'empressa  de  louer 
a  à  des  prix  très  modérés,  personne  ne  songeant  à  lui 
a  faire  concurrence,  tous  les  pressoirs  de  Milet  et  de 
«  Chio  ;  et  comme  Texiguïté  de  ses  ressources  ne  lui 
«  permettait  pas  de  payer  comptant,  il  se  borna  h  re- 
a  mettre  des  arrhes  à  ses  bailleurs. 

«  Quand  vint  le  moment  de  la  récolte,  Thaïes  avait 
«  le  monopole  exclusif  des  pressoirs,  et  les  proprié- 
tt  taires  qui  se  les  disputaient  durent  subir  ses  condi- 
<(  lions.  Thaïes  fit  voir  ainsi  qu'il  serait  facile  aux  phi- 
«  losophes  de  s'enrichir,  mais  les  philosophes  d'alors 
<c  poursuivaient  un  but  plus  noble  que  la  richesse.  » 

Et  Aristote  conclut  en  nous  disant  que  nous  devons 
au  vertueux  Thaïes  une  nouvelle  manière  de  faire  for- 
tune. Mais  à  lire  l'anecdote,  cette  manière,  ii  me  sem- 
ble, est  de  prévoir  que  les  olives  mûriront  l'année  sui- 
vante, et  Thaïes  ne  nous  a  pas  laissé  son  secret. 
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Dans  tous  les  cas,  ce  n'est  évidemment  p 
rhes,  mais  d'une  première  application  pr 
monopole  que  veut  parler  Aristote. 

Les  arrhes  ne  sont  ici  que  la  condition 
accordé  par  les  bailleurs,  et  le  crédit  n'es 
chose  que  puisse  inventer  un  pauvre  philosc 
lès  ne  faisait  donc  que  suivre  l'usage  en  doi 
arrhes.  Quel  était  le  caractère  de  ces  arrhes*; 

Etaient-elles  une  fraction  du  prix  de  locati 

Constituaient-elles  une  indemnité  réglée 
pour  le  cas  où  le  vendeur  n'aurait  pu  faire 
engagements  et  payer  le  prix  total  de  la  locj 

Avaient-elles  le  caractère  d'acompte  ou 
de  dédit? 

Le  texte  ne  précise  rien. 

Presque  trois  siècles  après,  Théophrast 
fameux  des  Caractères^  écrivit  dans  son  Trai 
un  fragment  qui  nous  a  été  conservé  par  Stol 
aux  travaux  de  M.  Exupère  Caillemer  que  j' 
cette  traduction, ainsi  d'ailleurs  que  le  princi] 
veloppements  sur  le  rôle  de  Tarrhe  en  Grèce 

«  De  droit  commun,  la  vente  est  parfaite 
«  du  vendeur  lorsqu'il  a  reçu  des  arrhes  ;  qu 
<«  gislateurs  ont  déterminé  la  valeur  des  arr! 
«  raisonnablement  décidé  qu'elle  devait  êtj 
«  tionnelle  au  prix  de  vente.  Comment  adr 
«  effet,  que  celui  qui  s'engage  à  payer  dix  I 
((  borne  à  remettre  comme  arrhes  un  simpU 
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<c  —  Elles  doivent  d'ailleurs  être  livrées  au  vendeur 
«<  au  moment  même  du  contrat.  Quant  au  prix,  les  lé- 
o  gislations  varient.  A  Thurium,  il  doit  être  payé  le 
«  jour  même  de  la  vente  ;  d'autres  législations  accor- 
<^  dentà  Tacheteur  un  plus  long  délai;  d'autres  enfin 
«  laissent  toute  liberté  aux  parties,  et  se  bornent  à 
a  faire  respecter  leurs  conventions.  En  cas  d'inexécu- 
«  tion  du  contrat  l'acheteur  perdra  les  arrhes  :  tel  est 
a  le  droit  commun,  et  notamment  celui  de  Thurium. 
«  Le  vendeur  payera  à  l'acheteur  une  somme  égale  au 
«  prix  de  la  vente  (loi  de  Thurium).  Les  deux  peines 
«  sont  donc  très  inégales;  il  y  a  même  des  cas  oh  le  ven- 
«  deur  sera  traité  plus  sévèrement  encore,  puisqu'il 
«  perdra  à  la  fois  les  arrhes  et  le  prix  de  la  chose.  » 
.  Je  reprends  brièvement  ce  long  et  confus  passage. 
Lorsque  le  vendeur  a  reçu  des  arrhes,  la  vente  est  par- 
faite à  son  égard.  S'ensuit-il  qu'elle  ne  le  soit  que  dans 
cette  hypothèse,  comme  l'a  voulu  HoîmBiun  {Beitraeffe^ 
p.  56).  Nullement,  la  vente  est  un  contrat  consensuel  ; 
le  vendeur,  en  recevant  des  arrhes,  donne  un  signe 
matériel  de  son  consentement,  et  c'est  comme  expres- 
sion de  ce  consentement,  et  non  comme  formalité  né- 
cessaire, que  la  réception  de  l'arrhe  manifeste  la  per- 
fection de  la  vente.  Et  telle  est  d'ailleurs  l'opinion  de 
Platner  :  «  Zur  bekraeftigting  des  Kaufs  scheint  ein 
handgeld  ûblich  gewe^en  zù  sein.  » 

Théophraste  nous  parle  ensuite  de  la  proportion- 
nalité établie  par  certaines  législations  entre  le  prix  de 
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îs  arrhes  données,  et  il  la  justifie.  «  Est-il 
le  que  celui  qui  a  promis  dix  talents  se 
inner  un  anneau?  »  Oui,  très  raisonnable, 
d'une  simple  preuve  de  l'engagement; 
ible,  en  effet,  s'il  s'agit  d'un  acompte  ou 
du  dédit;  et  quelques  lignes  plus  loin, 
)  va  nous  dire  qu'il  s'agit  ici  d'une  peine 

li  suif,  il  résulte  qu'à  Thurium  les  règles 
IS  étaient  excessivement  sévères.  Le  prix 
payé  le  jour  même  de  la  vente.  En  cas 
a  du  contrat, l'acheteur  perdait  les  arrhes, 
)ayait  à  l'acheteur  une  somme  égale  au 
le  dans  certains  cas,  les  arrhes  et  le  prix, 
expliquer  cette  sévérité  à  l'égard  du  ven- 

impensatiou  de  la  sévérité  des  règles  corn- 
regard  de  l'acheteur  qui  était  contraint  de 
i  le  jour  même  de  la  vente  ? 
pourrait-on  suggérer  une  autre   explica- 

vait  être  payé  le  jour  môme  de  la  vente , 
livraison  de  la  chose.  Dans  le  cas  où  cette 
ait  dû  avoir  lieu  postérieurement  au  jour 
le  vendeur  qui  ne  l'exécutait  pas  devait 
prix  indûment  perçu,  et  de  plus,  si  les  ar- 
ête données,  une  somme  égale  aux  ar- 
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Ces  règles  rigoureuses,  quant  au  payement  du  prix 
le  jour  même  du  contrat,  semblent  avoir  été  particu- 
lières à  Thurium  ;  d'autres  législations  accordaient  un 
délai  plus  long,  d'autres  enfin  se  contentaient  de  faire 
respecter  la  volonté  des  parties.  De  droit  commun ^(T ail- 
lews^  les  arrhes  jouaient  le  rôle  de  peine  du  dédit. 

Ce  droit  commun  dont  nous  parle  Théophraste,  est- 
ce  le  droit  commun  de  toute  la  Grèce,  ou  seulement  de 
la  Grande  Grèce,  comme  semble  l'indiquer  la  mention 
de  Thurium,  colonie  athénienne  établie  sur  les  ruines 
de  Tantique  Sybaris,  sur  les  frontières  de  la  I.ucanie  et 
du  Brutium,  et  sur  les  bords  du  golfe  de  Tarente  ? 

J'avoue  en  outre  qu'il  esf  difficile  de  concilier  la  da^ 
tion  d'arrhes  par  l'acheteur  de  Thurium  avec  l'obliga- 
tion où  il  était  de  payer  le  prix  le  jour  même  de  la 
vente  ;  il  faudrait  donc  supposer  qu'on  donnait  de& 
arrhes  pour  l'espace  de  quelques  heures. 

Du  moins  l'ensemble  de  ces  règles,  si  obscures 
qu  elles  soient,  laissent  deviner  une  grande  activité 
dans  les  relations  commerciales  ;  elles  indiquent  aussi 
que  le  crédit  n'était  pas  en  honneur  chez  lesf  Grecs,  et 
viennent  à  l'appui  de  ce  passage  très  sensé  d'Asmarîa. 

Diem,  aquam,  solem,  lunam,  noctem  hserc  argento  non  eroo 

Caetera,  quœque  volumus  uti  Graeca  mercamur  fide 

Cum  a  pistore  panem  petimus  vinum  ex  œnopolio 

Si  ses  habent  dant  mercem.  Eadem  nos  disciplina  utimur 

Semper  oculatœ  manus  nostrae  sunt:  credunt  quod  vident. 
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«  Le  jour,  l'eau,  le  soleil,  la  nuit  :  ces  choses  là  ne 
«  s  achètent  pas  avec  de  Targent;  quantaux  autres  biens 
«  dont  nous  voulons  jouir,  on  nous  les  vend  au  crédit 
«  des  Grecs,  et  le  boulanger  ne  nous  donnera  son  pain, 
a  le  cabaretier,  son  vin,  que  contre  argent  comptant. 
(c  Nous  suivons  les  mêmes  règles,  nos  mains  ont  des 
«  yeux,  elles  croient  ce  qu'elles  voient.  » 

Les  relations  de  crédit  étaient  donc  très  étroites  en 
Grèce.  Quanta  affirmer  qu'au  cas  où  l'objet  n'était  pas 
immédiatement  livrable,  le  marchand  grec  se  conten- 
tait d'un  fort  acompte,  ceci  me  semble  une  pure  con- 
jecture très  raisonnable  d'ailleurs,  mais  k  laquelle  rien 
dans  le  texte  ne  vient  prêter  appui. 

Au  temps  de  Théophraste  la  perte  des  arrhes  était 
donc  généralement,  en  Grèce,  la  peine  du  dédit.  Par 
suite,  la  dation  d'arrhes  qui  n'était  pas  d'ailleurs  né- 
cessaire pour  la  perfection  de  la  vente,  conférait  de 
droit  commun  à  l'acheteur  la  faculté  de  dédit. 

Quelles  étaient  les  règles  suivies  à  Athènes? 

Des  textes  spéciaux  (Harpocration  et  Lexique  de 
Seguier)  nous  disent  :  «  Parfois  l'action  pe^aicoactoc  est 
accordée  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  seulement  dation 
d'arrhes.  Si  le  vendeur  qui  les  a  reçues  refuse  d'exé- 
cuter le  contrat,  l'acheteur  qui  les  a  données  peut  in- 
tenter contre  lui  l'action  ps^ataxTew;.  » 

KvioTc    xai    appaSdiivoç    (aovou    SoOivtoç   ctra   ajxa^iffSTiTYjffavTo;   tou 

TOirpaxoToç  tkoLY/u*y€  tyiv  tyjç  piôaiwdeoç.  (Harpocration.  V.  au 
mot  |)i€aui>9ta>ç,  édit.  Bekker,  p.  44). 
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Nous  pouvons  rapprocher  de  ce  texte  une  autre  dé- 
finition, un  peu  confuse,  il  est  vrai,  que  nous  fournit 
Tauteur  inconnu  d'un  des  lexiques  de  Seguier  :  «  L'ac- 
tion pf6aiw<ri(D(;  est  attribuée  à  l'acheteur  contre  le  ven- 
deur pour  faire  cesser  les  usurpations  des  tiers  des 
que  les  arrhes  ont  été  payées.  »  Faut-il  en  conclure 
que  les  arrhes  n'avaient  pas  le  caractère  de  peine  du 
dédit  ?  Je  ne  le  crois  pas.  La  réception  d'arrhes  est  une 
manifestation  du  consentement,  et  le  vendeur  témoi- 
gne par  là  qu'il  est  disposé  à  exécuter  l'engagement 
par  lui  contracté,  à  moins  que  l'acheteur  n'invoque  la 
faculté  de  dédit. 

Or,  ici,  l'acjieleur  n'invoque  pas  la  faculté  de  dédit, 
puisqu'il  poursuit  l'exécution  du  contrat,  en  réclamant 
la  livraison  de  la  chose,  ou  en  actionnant  son  vendeur 
en  garantie.  S'il  était  besoin  de  textes,  d'ailleurs,  pour 
établir  qu'il  n'y  a  nulle  antinomie  entre  le  caractère  de 
peine  du  dédit  pour  les  arrhes  et  la  perfection  de  la 
vente,  je  rappellerais  le  texte  précité  où  Théophraste 
nous  dit  à  quelques  lignes  d'intervalle  :  «  De  droit  com- 
«  mun,  la  vente  est  parfaite  à  l'égard  du  vendeur  dès 
«  qu'il  a  reçu  des  aiThes...  De  droit  commun,  les  ar- 
«  rhes  sont  pour  l'acheteur  une  faculté  de  dédit.  » 

Je  n'affirme  rien,  d'ailleurs,  quant  au  caractère  des 
arrhes,  Harpocration  vivait  dans  le  n"  siècle  de  notre 
ère,  d'après  les  uns,  dans  le  iv%  d'après  les  autres;  et 
ce  caractère  avait  bien  pu  se  modifier  depuis  Théo- 
phraste, même  en  admettant  que  le  droit  commun  dont 
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le  Théophraste  fût  celui  de  foute  la  Grèce;  mais  je 
remarquer  seulement  qu'il  n'y  a  aucune  antinomie 
e  ce  que  Harpocration  nous  dit  dal'action  Beêxioiaewc 
es  arrhes,  et  leur  caractère  de  faculté  de  dédit  ;  et 
,  par  suite  des  deux  textes  précités,  on  ne  peut  rien 
lire  en  ce  qui  concerne  le  caractère  de  l'arrhe. 
e  texte  de  Théophraste  seul  nous  fournit  des  ren- 
nements  tant  soit  peu  précis,  et  nous  restons  avec 
e  conclusion  déjà  énoncée,  que  d'après  le  droit 
imun  de  la  Grèce,  vers  le  milieu  du  iv'  siècle  avant 
.,  la  perte  de  l'arrhe  étant  pour  l'acheteur  la  peine 
ledit,  la  dation  de  l'arrhe  conférait  à  l'acheteur,  en 
la  faculté  de  dédit  (1). 


I  L'arrhe,  en  Grèce,  fut  usitée  aussi  dans  les  mariages;  il 
)le  môme  qu'elle  y  jouait  un  double  rôle  ;  la  fiancée  an- 
j  la  recevait  comme  preuve  de  la  parole  donnée,  et  peut- 
ses  parents  y  trouvaient  ils  un  acompte  sur  les  apporta 
lis.  Double  caractère  que  nous  retrouvons  dans  les  fian- 
îs  germaniques  :  Tanneau  est  le  gage,  le  poétique  et  sé- 
re  symbole  de  l'accord  des  volontés;  l'acompte  est  re- 
buté par  la  pièce  d'or,  le  solidus  ou  le  denier, 
nos  jours  encore,  ne  les  retrouvons-nous  pas  dans  les 
âges  religieux  ?  et  si  ces  usages  ont  perdu  depuis  long- 
is  leur  valeur  juridique,  les  formules  liturgiques  nous 
)nservent  parfois  la  primitive  signification. 
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l'aRRHE  dans  la  vente  romaine.    —   L  ARRHE  DANS  LES 
COMÉDIES  DE  PLAUTE 


D'après  Schrader,  rinstitutîon  de  Tarrhe  passa  des 
Athéniens  chez  les  Romains.  Nous  avons  fort  peu  de 
renseignements  sur  le  caractère  des  arrhes  à  Rome. 
Les  jurisconsultes  nous  en  parlent  rarement  dans  les 
sources.  Quelques  textes,  quelques  mentions  inci- 
dentes dans  les  auteurs  latins,  Fanecdote  sur  Thaïes 
rapportée  par  Cicéron  après  Aristote,  quelques  lignes 
de  Pline  au  sujet  des  anneaux,  une  plaisanterie  digne 
du  Malade  imaginaire  dans  laquelle  il  appelle  les 
honoraires  du  médecin  les  arrhes  de  la  mort  ;  et  ce 
serait  à  peu  près  tout,  si  le  grand  comique  qui  sut 
amuser  le  peuple,  et  parfois  la  populace  de  Rome,  n'a- 
vait eu  cette  singulière  fortune  de  devenir  de  nos  jours 
presque  un  recueil  pratique  du  droit  de  son  temps. 
C'est  dans  Plante,  en  effet,  où  le  mot  a  encore  conservé 
la  forme  sémitique,  que  nous  trouvons  le  plus  d'indi- 
cations sur  l'arrhe  romaine  à  cette  époque.  Encore 
est-il  que  plusieurs  passages  où  est  mentionnée  cette 
institution  ne  nous  en  donneraient  qu'une  idée  assez 
imparfaite,  comme  ce  passage  où  l'anneau  envoyé  au 
soldat  fanfaron  est  une  arrhe  d'amour,  et  ces  quelques 
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vers du  Brutal  (Truculentus)  :  «  Viens,  nous  passerons 
«  la  nuit  ensemble,  voilà  une  vance.  (Il  lui  donne  un 
baiser.) 

«  Vance  !  Horreur  !  Quelle  est  cette  bête  là  ?  Dis- 
«  donc  avance.  —  Bah  !  j'ai  fait  l'épargne  de  a  comme 
«  ces  Prenestins  qui  disent  une  gogne  pour  une  ci- 
«  gogne.  » 

Il  est  heureusement  des  passages  où  Yarrhabo  pré- 
sente un  caractère  plus  juridique. 

Je  prendrai  comme  type  la  vente  prétendue  ie  Mos- 
sellaria  (le  revenant)  qui,  si  elle  ne  contient  pas  des 
enseignements  moraux  à  Tusage  de  la  jeunesse,  con- 
tient du  moins  des  renseignements  sur  Tarrhe.  Theuro- 
pide  revient  d'un  très  long,  trop  long  voyage,  assez 
inopinément  pour  donner  tout  juste  à  son  mauvais  su- 
jet de  fils  le  temps  de  tirer  le  verrou  sur  de  coûteuses 
folies.  Pendant  que  le  complice  du  fils,  l'esclave  Tra- 
nion  cherche  à  expliquer  cette  porte  close  au  père  par 
une  histoire  de  revenant  avec  promenades  nocturnes, 
cliquetis  de  chaînes  —  les  revenants  reviennent  de  loin 
—  un  usurier  survient  et  réclame  brusquement  40 
mines  d'argent  prêtées  pour  affranchir  une  aimable 
joueuse  de  flûte. 

Tranion,  se  sentant  perdu,  greffe  une  nouvelle  his- 
toire sur  la  première,  et  fait  croire  à  cet  heureux  père 
que  son  fils  s'est  lancé  dans  des  spéculations,  qu'il  a 
acheté  la  maison  du  voisin  pour  80  mines,  et  que  les 
40  mines  ont  été  empruntées  pour  donner  un  arrhabo 
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irché  esl  excellent,  la  maison  du  voi- 
bon  état,  le  portique  superbe,  le  gy- 
gé,  la  salle  de  bains  très  confortable; 
n,  quand  on  s'absente  longtemps,  de 
soi  un  fils  si  habile  et  si  rangé  !   Le 

n'a  plus  qu'un  désir  :  visiter  la  nou- 
[ui  est  encore  aux  mains  du  vendeur, 
a  entendu,  une  invention  de  Tranion. 
loins  que  le  vieillard  écoute  cette  liis- 
ner  le  moindre  éJonnement  ni  quant 
mt  à  l'élévation  de  l'arrhe,  ni  quanta 
le  l'immeuble  par  le  vendeur.  C'est 
iditions  de  cette  vente  étaient,  en  te- 
circonstances^  conformes  à  des  usages 

était  d'ailleurs  trop  rusé  pour  aller 
uses  extraordinaires  dont  la  nature 
lier  la  défiance  du  vieillard, 
de  Tranion  est  bientôt  découvert. 
)pos  d'esclaves,  le  pauvre  Theuropide 
du  vendeur  chercher  la  confirmation 

—  Tout  d'abord,  cependant,  il  se 
vérité,  et  aux  dénégations  de  Simon, 
>tion  des  40  mines  ;  il  y  revient  avec 

Tu  as  reçu,  n'est-ce  pas,  40  mines 

une  obole. 

Et  de  mon  esclave  Tranion? 
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Siïïum.  —  Encore  bien  moins. 

TheuropUle.  —  Il  te  les  adonnées  à  titre  d'arrhes  ? 

Simon.  —  Tu  rêves. 

Theiiropide,  —  Mais  nullenient.  Tu  espères  en  niant 
rendre  le  marché  nuL  Prends-y  garde  ;  ne  nie  pas  que 
tu  as  reçu  de  nous  40  mines. 

Enfin,  il  faut  se  rendre  àTévidence  et  Theuropide 
revient  près  de  Tranion  en  jurant  de  se  venger.  Tout 
d'abord,  pour  mesurer  le  degré  d'effronterie  du  drôle, 
il  essaie  de  dissimuler,  et  lui  rapporte  avec  une  feinte 
surprise  les  dénégations  de  Simon.  «  Il  dit  qu'il  n'a  pas 

reçu  d'argent Il  dit  que  vous  ne  lui  avez  pas  donné 

une  seule  drachme  d'argent.  Il  offre  même  de  prêter 
serment  qu'il  n'a  pas  vendu  cette  maison  et  qu'il  n'a 
pas  reçu  d'argent.  Il  offre  aussi  de  faire  une  enquête 
et  de  faire  interroger  ses  esclaves.  »  —  «  Ce  devrait 
être  déjà  fait,  répond  Tranion,  ou  bien  charge  quel- 
qu'un de  réclamer  la  mancipation  de  la  maison.  » 

«  Tu  espères  en  niant  la  réception  d'arrhes,  rendre 
le  contrat  nul,  dit  Theuropide.  »  On  ne  peut  voir  cepen- 
dant dans  Tarrhe  plautinienne  un  équivalent  de  la  for- 
malité, une  sorte  de  formalité  nécessaire  et  déclarative, 
suivant  Texpression  de  M.  Bechmann,  destinée  à  fixer, 
à  matérialiser  l'accord  des  volontés. 

Rien  n'indique  qu'elle  soit  la  compagne  obligée 
d'un  contrat  de  vente,  et  elle  n'apparaît  pas  au  moins 
dans  une  des  ventes  de  Curculion  :  «  Mon  esclave  libre 
sans  que  je  l'aie  affranchi, qui  t'en  adonné  la  propriété 
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qui  te  Ta  \endu,  dis-moi?  Je  Tai  bienpayépar  les  mains 
de  mon  banquier,  et  je  te  forcerai,  toi  ainsi  que  le 
prostitueur,  à  me  rendre  l'argent  au  quadruple.  » 

L*arrhe  a-t-elle  donc  une  fonction  pénale  et  la  perte 
de  Tarrhe  serait-elle  la  peine  du  dédit  ?  Ce  serait  une 
simple  conjecture.  Rien,  dans  les  textes,  ne  semble 
indiquer  qu^en  cas  de  manquement  à  ses  engagements, 
Facheleur  perde  les  arrhes  ;  ou  que  le  vendeur  soit 
obligé  d'en  restituer  plusieurs  fois  le  montant,  et  le 
taux  très  élçvé  de  Tarrhe,  dans  les  comédies  de  Piaule, 
ne  serait  pas  très  favorable  aune  telle  conjecture.  Nous 
venons  devoir  que  dansla  vente  duRevenant,lesarrhe8 
étaient  de  la  moitié  du  prix  de  vente  ;  dans  une  autre 
pièce,  Pseudolus,  les  arrhes  sont  plus  élevées  encore 
et  sont  des  trois  quarts  du  prix. 

tt  Tu  as  vendu  Phénicie? 

«  Oui,  vingt  mines. 

«  Vingt  mines  ?  » 

<(  Oui,  si  tu  aimes  mieux,  quatre  fois  cinq  mines,  et 
j'en  ai  déjà  reçu  quinze,  w 

«  Mais  malgré  tous  vos  propos  contre  moi,  si  le  mi- 
litaire macédonien  ne  m'apporte  pas  aujourd'hui, 
terme  de  payement,  l'argent  qu'il  me  doit  ;  s'il  ne  se 
présente  pas 

a  N'es-tu  pas  au  militaire  macédonien  qui ,  nous 
ayant  acheté  dernièrement  une  femme,  a  donné  quinze 
mmes  comme  arrhes  au  prostitueur  mou  maître,  et  eu 
doit  encore  cinq?» 
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Mais  ne  pourrait-on  considérer  la  remise  de  Tarrhe 
comme  un  acte  matériel  ayant  pouvoir  d'obliger? 
L'argent  apparaît  alors  comme  l'objet  de  la  prestation 
principale,  et  le  caractère  juridique  de  l'opération 
reste  provisoirement  en  suspens. 

Si  le  vendeur  exécute  son  obligation  et  livre  la  chose 
à  l'acheteur,  la  numération  devra  être  complétée;  et 
cette  numération  prendra  le  caractère  de  payement  du 
prix. 

Dans  le  cas  contraire,  la  dation  des  arrhes  n'aura 
pas  eu  de  but;  et  les  arrhes  pourront  être  répétées  par 
la  condîctio  sine  causa. 

Dans  cette  interprétation,  ce  serait  donc  tout  d'abord 
dans  l'intérêt  de  l'acheteur,  et  pour  obliger  le  vendeur 
que  l'arrhe  aurait  été  donnée,  ce  serait  encore  une 
pure  conjecture,  car  rien  ne  nous  indique  qu'une  obli- 
gation plus  étroite  résultât  pour  le  vendeur  de  la  ré- 
ception des  arrhes.  Il  y  a  bien  des  objections  à  faire 
contre  une  pareille  conjecture. 

D'abord  l'élévation  même  des  arrhes. 

Qu'un  acheteur,  simplement  pour  engager  davantage 
envers  lui  le  vendeur,  lui  remette  de  la  main  à  la  main 
jusqu'aux  trois  quarts  du  prix  de  vente,  voilà  qui  est 
déjà  bien  invraisemblable  en  soi. 

Et  puis  nous  arrivons  à  la  théorie  de  contrats  réels  ; 
et  dans  le  système  général  du  droit  romain  surJes  con- 
trats, comment  comprendre  que  l'accomplissement 
partiel  d'une  des  prestations  puisse  donner  des  droits 
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à  raccomplissement  total  de  la  prestation  réciproque? 

Quelle  serait  d'ailleurs  le  nature  des  droits  du  vendeur 
sur  le  reste  du  prix?  Là  dessus  Plante,  qui  appelle  sim- 
plement le  reste  une  dette,  ne  nous  renseigne  pas. 

Quel  est  donc  le  caractère  de  Tarrhe?  C'est  un 
acompte. 

Mais  un  acompte  d'une  nature  particulière  et  ne  res- 
semblant guère  aux  acomptes  du  commerce  moderne. 
Aujourd'hui  l'acompte  est  la  contre-partie  de  la  tradi- 
tion et  justifie  le  crédit  accordé  pour  le  reste  du  prix. 

Dans  les  comédies  de  Plaute,  nonobstant,  l'arrhe,  la 
chose  reste  fort  bien  en  la  possession  du  vendeur,  et  la 
tradition  suivra  seulement  le  payement  du  reste  du 
prix. 

Il  est  facile  de  comprendre  l'utilité  de  l'arrhe  pour 
le  vendeur.  Contre  quels  dangers  a-t-il  à  se  mettre  en 
garde?  D'abord  contre  celui  de  ne  pas  retrouver  son 
acheteur  au  jour  de  l'exécution  du  contrat;  et  ensuite, 
s'il  le  retrouve,  de  ne  pas  le  retrouver  solvable 

Eh  bien  !  la  remise  au  vendeur  d'arrhes  considérables 
le  mettra  à  l'abri  de  ces  deux  dangers.  Cet  acheteur,  il 
le  tient,  il  sera  bien  sûr  de  le  retrouver  au  jour  de  l'exé- 
cution, et  le  risque  del'insolvabihté  sera  tout  au  moins 
considérablement  réduit. 

Il  y  a  bien  quelque  chose  d'embarrassant  dans  cette 
interprétation. 

Le  vendeur  qui  a  reçu  les  trois  quarts  du  prix  est 
bien  sûr  que  l'acheteur  reviendra  avec  le  dernier  quart 
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au  jour  de  Texôcution,  demander  livraison  de  la  chose 
vendue. 

Mais  cet  acheteur  est-il  aussi  sûr  de  retrouver  son 
vendeur? 

La  mauvaise  foi  n'existe  pas  que  du  côté  des  ache- 
teurs. 

Comment  croire  qu'ils  étaient,  à  Rome,  assez  con- 
fiants pour  donner  au  vendeur  des  garanties  aussi  sé- 
rieuses de  leur  bonne  foi,  sans  qu'aucune  leur  fût 
donnée  de  son  honnêteté. 

Et  cependant  il  ne  paraît  pas  que  le  vendeur  remît 
aussi  des  arrhes  à  l'acheteur. 

En  ce  sens  un  passage  de  Rudens  {Prologue,  V.  42). 

Adolescens  quidam  civis  hujus,  Aiticus» 

Eam  vidit  ludo  fidicino  domum 

Amare  occœpit,  ad  lenonem  devenil 

Minis  triginia  sibi  puellam  destinai 

Dat  que  arrbabonem  et  jurejurando  adligat. 

Le  marchand  s'évertue  à  tromper  son  acheteur  et  à 
disparaître  avec  la  marchandise  « 
Aussi  s'écrie-t-il  : 

Nunc  si  me  adolescens  Plesidîppus  viderit 
A  quo  arrhabonem  pro  Palaestra  acceperam, 
Is  exhibebit  hic  jam  mihi  negoUum. 

De  la  lettre  même  du  texte,  il  semblerait  résulter  que 
le  vendeur  n'a  que  des  violences  matérielles  à  re- 
douter. 
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t3n  pourrait  répondre,  il  est  vrai,  que  c'est  peut-être 
en  faire  dire  beaucoup  trop  long  à  une  exclamation 
toute  naturelle  dans  la  bouche  d'un  individu  peu  recom- 
mandable  qui  va  se  trouver  en  présence  d'une  dupe. 

Et  l'on  pourrait  être  tenté  de  raisonner  par  analogie 
du  passage  suivant  de  la  comédie  de  Curculion  : 

('  Mon  esclave  libre?  Qui  t'en  a  donné  la  propriété? 
Dis-moi  qui  te  l'a  vendue  ? 

Je  l'ai  bien  payée  par  les  mains  de  mon  banquier  et 
je  te  forcerai,  toi,  ainsi  que  le  prostitueur,  à  me  rendre 
l'argent  au  quadruple.  » 

M.  Bechmann  citant  ce  passage  dit  qu'il  ne  faut  pas 
prendre  au  sérieux  cette  menace  d'un  individu  qui  se 
croit  victime  d'une  escroquerie. 

Si  la  menace  n'était  pas  aussi  fantaisiste  que  l'af- 
firme l'auteur  allemand,  on  pourrait  y  voir  une  réponse 
à  la  question  posée. 

Il  n'y  avait  pas  de  moyen  préventif  contre  la  mau- 
vaise foi  du  vendeur. 

11  y  avait  un  moyen  répressif. 

Le  vendeur  qui,  après  avoir  reçu  la  totalité  du 
prix,  refuse  la  livraison  de  la  chose,  ne  commet  pas  un 
simple  manquement  à  la  parole  donnée,  mais  aussi  un 
détournement  de  deniers.  Et  ce  ne  serait  pas  une  me- 
nace en  l'air  que  cette  menace  d'une  action  au  qua- 
druple. 

Mais  il  est  une  explication  beaucoup  plus  simple  : 

En  examinant  les  diverses  hypothèses  de  ventes  que 
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nous  présentent  les  comédies  de  Plante,  nous  voyons 
un  vieillard  qui  est  censé  vendre  un  immeuble  impor- 
tant à  un  jeune  étourdi  en  l'absence  du  père  de  cet 
étourdi.  Tout  naturel  que  ce  vieillard,  en  demandant 
des  arrhes  élevées,  sassure  du  caractère  sérieux  du 
marché,  et  cherche  à  en  préparer  la  ratification  par  le 
père  absent. 

C'est  aussi  un  industriel  peu  recommandable,  le 
pourvoyeur  des  plaisirs  de  la  jeunesse  romaine,  qui, 
sûr  de  ne  pas  trouver  grand  appui  auprès  des  lois  et  de 
leurs  représentants,  se  fait  payer  trois  quarts  d'avance 
et  ne  livre  ses  joueuses  de  flûte  h  ses  joyeux  clients 
que  contre  le  payement  intégral  du  dernier  quart. 

Dans  ces  hypothèses,  l'exigence  d'arrhes  énormes 
et  que  j'appellerai  anticipées,  c'est-à-dire  remises  au 
vendeur  avant  la  livraison  de  la  chose,  est  expliquée 
par  des  considérations  puisées  soit  dans  la  personne 
de  l'acheteur,  soit  à  la  fois  dans  la  personne  de  l'ache- 
teur et  du  vendeur,  et  dans  la  nature  même  de  leur 
marché.  Ce  sont  des  hypothèses  spéciales;  aussi  ne 
pouvons-nous  tirer  en  somme  des  exemples  fournis  par 
Plante,  que  des  conjectures  plutôt  que  des  conclu- 
sions en  ce  qui  concerne  les  ventes  de  la  vie  courante 
et  les  relations  commerciales  des  Romains. 

Et  si  j'ai  traduit,  du  Traité  de  la  vente  de  M.  Bech- 
mann,  tout  au  moins  en  substance,  la  longue  discus- 
sion qui  précède  sur  l'arrheplautinienne,  toutefois  l'in- 
térêt m'en  a  semblé  plus  grand  au  point  de  vue  quelque 
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peu  abstrait  et  subtil  de  la  dialectique  pure  qu'à  celui 
plus  précis  et  plus  tangible  de  la  pratique  romaine. 

Les  vendeurs  de  Plante  ne  faisaient  pas  tant  de  rai- 
sonnements. 

Le  caractère  des  arrhes  dans  ses  comédies  découle 
tout  naturellement  de  la  nature  et  des  circonstances  de 
la  vente,  et  je  serais  tenté  de  regarder  comme  un  luxe 
dangereux,  quelque  ingénieuse  qu'en  soit  la  logique, 
ces  raisonnements  qui  nous  conduisent  par  des  che- 
mins savants  et  détournés,  et  nous  portent  peut-être  à 
exagérer  l'importance  d'une  solution  qui  ressortait  du 
simple  examen  des  textes. 

Le  caractère  dominant  de  l'arrhe  dans  Plante  est 
donc  le  caractère  d'acompte,  acompte  généralement 
très  élevé  et  destiné  à  mettre  le  vendeur  en  garde 
contre  la  mauvaise  foi  ou  l'insolvabilité  de  l'acheteur. 

Néanmoins,  indirectement,  mais  très  énergique- 
quement,  Tarrhe  joue  encore  le  rôle  de  preuve  du 
contrat. 

Et,  tenant  compte  de  cette  observation,  nous  com- 
prendrons pourquoi  l'acheteur  insiste  sur  le  paye- 
ment anticipé,  sur  la  prestation  de  l'arrhe. 

Et  nous  trouverons  à  ce  point  de  vue  une  certaine 
part  de  vérité  dans  la  plupart  des  hypothèses  émises 
sur  la  nature  de  l'arrhe  plautinienne.  Ce  n'est  pas  une 
prestation  ayanl  pour  but  unique  d'obtenir  l'engage- 
ment du  vendeur,  mais  en  fait  tel  en  sera  souvent  l'un 
des  résultats  indirects.  Ce  n'est  pas  une  formahté  né- 
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cessaire,  mais  souvent  ce  sera  l'équivalent  d'une  for- 
malité. 

Cai*  si  le  vendeur  nie  obstinément  la  réception  de 
Parrhe,  alors,  pour  le  convaincre,  on  aura  recours  à  la 
prestation  du  serment,  ou  Tenquête  par  dire  d'es- 
claves, ainsi  que  nous  l'indique  Tranion  dans  le  pas- 
sage précité  du  Revenant. 

Il  en  résulte  implicitement  qu'aucune  formalité  spé- 
ciale n'entourait  la  remise  de  l'arrhe,  et  cela  encore 
s'explique  par  la  nature  même  des  hypothèses. 

Dans  une  hypothèse  particulière  (Miles  Gloriosus), 
un  personnage  dit  à  l'autre  en  lui  tendant  un  anneau  : 
Hune  arrhabonem  amoris  primwn  a  me  abcipe. 

Il  est  bien  difficile  de  traduire  ici  arrhabonem  par 
acompte.  Qu'un  baiser  soit  un  petit  acompte  sur  une 
nuit  d'amour,  je  le  veux  bien.  Un  anneau,  c'est  plus 
difficile  à  comprendre.  Force  e&t  bien  de  traduire 
arrhabonem  par  gage. 

Et  même  dans  le  passage  précité   du  Revenant  : 
Quadraginta  eiiam  dédit  huic  çuœ  essent  pignori^  di 
Theuropide.  Il  s'agit  ici,  on  n'en  peut  douter,  d'arrhes 
avec  le  caractère  d'acompte,  et  cependant  voilà  le  mot 
pignus  employé  pour  le  mot  arrhabo. 

Dans  une  comédie  de  Térence,  ce  sera  le  contraire, 
et  le  mot  arrhabo  sera  employé  pour  le  mot  pignus 
(Heaut.,  3,  39). 

Syrus.  —  (^  Fuit  quaedam  anus  Corinthia  hic  ;  huic 
drachmarum  argenti  haec  mille  dederat  mutum.  » 
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Chre.  —  «  Quid  tune?  » 

Syrus,  —  «  Ea  mortua  est  reliquit  filiam  adulescen- 
tulam.  Ea  relictaest  huic  arrhaboni  pro  illo  argenlo.  » 

Il  semble  donc  qu'au  ii"  siècle  avant  Jésus-Christ, 
les  mots  arrhabo  et  pigmis  étaient  à  peu  près  synony- 
mes, et  qu'on  les  employait  volontiers  Tun  pour  l'autre. 
Je  ne  vois  rien  là  qui  contredise  à  la  théorie  exposée, 
j'y  verrais  plutôt  une  conséquence  de  cette  théorie. 
L'arrhe  est  un  acompte  sur  le  prix,  acompte  destiné  à 
prévenir  la  disparition  de  l'acheteur  et  son  insolvabi- 
lité, parle  même  c'est  un  gage  au  sens  générique  du 
mot,  puisqu'elle  répond  dans  une  certaine  mesure  de 
l'exécution  du  contrat. 

Dans  Paenulus,  V,  v.  21 ,  un  créancier  s'empare  d'un 
objet  comme  arrhe  de  sa  dette  :  Leno  airhahonem  hoc 
pro  mina  mecum  fera.  Ici  c'est  à  proprement  parler  un 
acompte  dans  le  sens  du  mol. 

Varron,  le  plus  savant  des  Romains,  qui  vivait  de 
H6  à  26  avant  Jésus-Christ,  nous  a  laissé  de  Tarrhe 
une  définition  qui  présente  l'arrhe  comme  un  acompte  : 
Arrhabo  sic  data  ut  reliquum  reddatur.  Hoc  verbnm  a 
Grœco  «ppaSoiv.  Reliquum  quod  ex  eo  quod  debetur  reli- 
quum. 

Remarquons  d'abord  que  cette  définition  est  générale 
et  ensuite  qu'elle  ne  fait  aucune  allusion  à  celle  antici- 
pation et  à  cette  élévation  de  l'arrhe  que  nous  avons 
rencontrées  dans  les  comédies  de  Piaule. 
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Aussi,  en  résumé,  Tarrhe  à  cette  époque  a  le  carac- 
tère d'acompte. 

Quant  à  la  généralité  des  cas,  nous  devons  nous  en 
tenir  à  cette  indication  vague  sans  pouvoir  préciser  ni 
le  taux  de  l'acompte  ni  la  fréquence  de  son  emploi. 

En  outre,  dans  certaines  hypothèses  où  la  nature 
même  du  marché  mettait  pour  ainsi  dire  d'avance  les 
acheteurs  à  la  discrétion  du  vendeur,  nous  savons  que 
le  vendeur  exerçait  son  omnipotence  en  exigeant  do 
l'acheteur  un  acompte  anticipé  et  très  élevé  (I). 


(1)  Quant  à  Tétymologie  du  mot  a?TAa6o,  je  la  croirais  plus 
volontiers  dans  un  verbe  hébreu  qui  signifie  garantir.  Le  mot 
grec  du  moins  ne  serait  qu'un  intermédiaire. 

A  ce  propos,  il  me  souvient  d'une  difficulté  que  soulève 
gravement  Tauteur  d'un  petit  opuscule  allemand,  sur  les  ar- 
rhes. Le  mot  hébreu  s'écrit  erabon,\e  mot  grec  appaCwv,  pour- 
quoi les  Romains  ont-ils  intercali  la  lettre  h  dont  l'étymolo- 
gie  ne  nous  explique  pas  la  présence.  L'auteur  a  oublié  sans 
doute  qu'en  grec,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  deux  p,  on  met  es- 
prit doux  sur  le  premier,  esprit  rude  sur  le  second  ;  et  que 
^'esprit  rude  équivaut  à  h.  Voilà  pourquoi  les  Romains  écri- 
virent arrhabo  et  non  arrabo.  L'auteur  en  question  conclut  à 
une  anomalie,  et  il  ajoute  respectueusement:  «  Mais  il  ne 
nous  appartient  pas  de  corriger  la  langue  romaine.  » 

Le  mot,  d'ailleurs, dut  passer  chez  les  Romains  à  la  suite  de 
leurs  relations  commerciales  avec  la  grande  Grèce,  où  l'arrhe 
était  usitée  comme  nous  l'avons  vu.  (Wetsphal.  —  Thèse  sur 
les  arrhes  y  1872,  Berlin.) 
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l'arrhe  dans  la  période  classique  du  droit 


J'arrive  maintenant  aux  textes  proprement  dits,  et 
les  classant  par  ordre  chronologique,  d'après  la  plupart 
des  commentateurs,  je  rencontrerais  d'abord  une  dé- 
cision de  Masurius  Sabinus  rapportée  par  Ulpien  (Fr. 
17,  §  5  au  Digeste.  —  L.  XIX^  V).  Masurius  Sabinus 
vivait  au  temps  de  Tibère,  aux  premières  années  de 
notre  ère  ;  de  tous  les  textes  des  sources  juridiques,  ce 
serait  le  plus  ancien. 

«  Si  quid  sponsionis  causa  annulos  acceperat,  nec 
«  reddit  victori,  praescriptis  verbis  actio  in  eum  compe- 
«  tit.  Nec  recipienda  est  Sabini  opinio  qui  condici  et 
«  furti  agi  ex  eâ  causa  putat.  » 

Mais  à  traduire  littéralement  le  texte,  il  ne  me  sem- 
ble pas  qu'il  soit  ici  question  d'arrhes.  Le  sens  exact 
du  mot  spomionis  me  paraît  indiqué  par  le  reste  de  la 
phrase,  et  notamment  par  le  mot  victori.  «  Si  quelqu'un 
a  reçu  des  anneaux  pour  cause  d'un  pari,  et  qu'il  ne  les 
rende  pas  au  gagnant,  on  pourra  agir  contre  lui  par 
l'action  prœscriptis  verbis.  Et  il  ne  faut  pas  admettre 
l'opinion  de  Sabinus  qui  accorde  dans  ce  cas  une  con- 
dictio  et  une  action  furti.  » 

Il  s'agirait  donc  d'un  pari  dont  Tenjeu,  ou  plutôt  le 
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gage  de  Tenjeu,  avait  été  remis  aux  mains  d'une  tierce 
personne.  Cette  tierce  personne  refusant  de  rendre 
Tenjeu  au  gagnant,  le  jurisconsulte  se  demande  par 
quelle  action  on  pourra  l'y  contraindre.  Et  la  fin  du 
texte  est  bien  conforme  à  cette  interprétation. 

«  Quemadmodum  enim  rei  nomine  cujus  neque  pos- 
«  sessionem  neque dominium  victor  habuit  agetfurti?  » 
((  Comment  le  gagnant  pourrait-il  intenter  Taclion/wr/f 
au  sujet  d'une  chose  dont  il  n'a  eu  ni  la  propriété  ni  la 
possession  ?  » 

Sans  essayer  avec  Vangerow  de  justifier  au  point  de 
vue  rationnel  cette  différence  entre  le  jeu  et  le  pari, 
je  rappellerai  seulement  qu'à  Rome,  tandis  que  le  jeu 
était  proscrit,  la  validité  du  pari  était  reconnue,  et  que 
l'exécution  en  pouvait  être  poursuivie  devant  les  tribu- 
naux. 

Dans  un  texte  très  connu  (Gains,  III,  139,  pr.  1 
Deempt.  et  vendit.  3,  23),  Gains  nous  dit:  «  Emptio  et 
«  venditiocontrahitur quum  depretio  convenerit,  quam- 
((  vis  nundum  pretium  numeratum  sit  ac  ne  arra  qui* 
a  dam  data  fuerit,  nam  quod  arrae  nomine  datur  argu- 
<(  meutum  est  emptionis  et  venditionis  contraclae.  » 

Beaucoup  de  commentateurs  paraphrasent  ainsi  ce 
texte  : 

La  vente  est  parfaite  lorsque  l'accord  des  parties 
s'est  établi  sur  le  prix  (et  sous-entendu  sur  la  chose) 
alors  même  que  le  prix  n'a  pas  encore  été  payé,  et  bien 
qu'il  n'ait  pas  été  donné  d'arrhes. 
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L'arrhe,  en  effet,  n'est  pas  on  élément  essentiel  du 
contrat,  ce  n'en  est  que  la  preuve. 

Conclusion  nécessaire  mais  qu'on  s'abstient  de  tirer, 
ou  à  laquelle  on  ne  prend  pas  garde,  c'est  qu'il  fallait 
donc  qu'à  l'époque  de  Gains,  l'arrhe  fut  d'un  usage  bien 
général  pour  que  le  jurisconsulte  éprouvât  le  besoin 
de  nous  dire  :  l'arrhe  n'est  pas  un  élément  essentiel  du 
contrat,  elle  n'en  est  que  la  preuve.  Et  en  effet,  dans 
un  autre  texte,  le  même  juirsconsulte  nous  dit  expres- 
sément cette  fois  (Fr.  35,  pr.  D.,  De  contra  empt.^ 
18,  I)  :  «  Quod  saepe  arrhae  nomine  datur,  non  eo 
«  pertinet  quasi  sine  arrha  conventio  nihil  proOciat  ; 
a  sed  ut  evidentius  probari  possit  convenisse  de  pre- 
a  tio.  » 

«  Ce  qui  souvent  est  donné  à  titre  d'arrhes  pour  l'a- 
«  chat,  ne  tend  pas  à  cela  que  sans  arrhes  la  conven- 
<i  lion  soit  nulle,  mais  permet  de  prouver  plus  évidem- 
«  ment  qu'on  est  convenu  du  prix.  » 

Cela  paraît  bien  évident,  trop  évident  même,  etil 
semble  que  la  naïve  expression  de  cette  vérité  serait 
plus  à  sa  place  dans  les  compilations  d'un  érudit  que 
dans  les  écrits  d'un  jurisconsulte. 

Gains  nous  dit  :  on  donne  souvent  des  arrhes  ;  sou- 
vent... A  quelle  fraction  numérique  correspond  ce  sou- 
vent ?  Souvent  peut  être,  suivant  les  cas,  une  fois  sur 
dix.  N'importe.  Admettons  qu'on  donnât  des  arrhes 
dans  la  majorité  des  cas,  il  restait  encore  impUcite- 
menl  et  d'après  la  plus  rigoureuse  interprétation  du 
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texte,  un  grand  nombre  de  ventes  qui  avaient  lieu  sans 
dation  d'arrhes,  et  alors  en  cette  matière  où  les  écrits 
du  jurisconsulte  sont  plutôt  la  savante  et  fidèle  trans- 
cription des  usages  juridiques  qu'un  exposé  doctrinal, 
dans  un  fragment  de  son  Edictumpî^ovinciale^  Gavds 
nous  dit  :  Une  notable  fraction  de  ventes  se  conclut 
sans  arrhes;  en  conséquence,  moi.  Gains,  j'éprouve  le 
besoin  de  vous  dire  que  les  arrhes  ne  sont  pas  un  élé- 
ment essentiel  du  contrat. 

De  nos  jours,  qui  jugerait  opportun  de  consigner 
que  les  arrhes  ne  sont  pas  un  élément  essentiel  du  con- 
trat de  vente  ou  du  louage  d'ouvrage?  Et  j'imagine  que 
le  rôle  des  arrhes  à  Rome  devait  fort  ressembler  à  leur 
rôle  dans  notre  pratique  moderne.  Après  tout,  il  faut 
se  rappeler  que  le  texte  de  Gains  est  extrait  de  son 
Ldictum  provinciale,  Sœpe  peut  se  rapporter  non  à  des 
cas  pris  comme  unité,  mais  à  des  régions. 

Peut-être,  dans  certaines  régions,  l'emploi  de  l'ar- 
rhe  était-il  h  peu  près  universel  ;  dans  d'autres,  beau- 
coup moins  répandu,  et  alors  le  jurisconsulte  aurait  pu 
vouloir  dire  :  Si  vous  habitez  une  de  ces  régions  assez 
nombreuses  où  la  dation  d'arrhes  est  universellement 
employée,  ne  croyez  pas  néanmoins  qu'elle  est  un  élé- 
ment essentiel  du  contrat;  elle  ne  sert  qu'à  prouver  la 
convention  sur  le  prix. 

Il  n'est  pas  d'ailleurs  impossible  de  conciher  cette 
fréquence  de  l'emploi  de  l'arrhe  avec  la  rareté  des  tex- 
tes qui  nous  en  parlent. 
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Dans  tous  les  cas,  le  premier  texte  de  Gaius  traduit 
littéralement  n'en  dit  pas  si  long,  et  perd  peut-être,  à 
notre  point  de  vue  des  arrhes,  une  partie  de  Timpor- 
tance  qu'on  lui  attribue  généralement. 

«  La  vente  est  contractée,  c'est-à-dire  parfaite,  lors- 
qu'il a  été  convenu  du  prix,  quoique  ce  prix  n'ait  pas 
été  compté  et  qu'il  n'y  ait  pas  eu  même  d  arrhes  don- 
nées, c'est-à-dire  qu'il  n'y  ait  pas  eu  même  un  acompte 
versé  sur  le  montant  principal  du  prix. 

Je  continue  la  traduction  du  texte,  car  ce  qui  est 
donné  à  titre  d'arrhes  est  une  preuve  (mot  à  mot)  de  la 
vente  contractée,  c'est-à-dire  de  la  perfection  de  la 
vente. 

Où  donc  est-il  question  ici  d'élément  essentiel  du 
contrat  ? 

Gaius  nous  dit  ceci  : 

La  vente  est  parfaite  lorsque  les  parties  sont  conve- 
nues du  prix.  Il  n'est  point  nécessaire  que  ce  prix  ni 
même  une  portion  de  ce  prix  ait  été  payé.  «  Car,  ajoute 
Gaius,  ce  qui  a  été  donné  à  titre  d'arrhes  prouve  la  per- 
fection de  la  vente.  >» 

Ce  cas  se  rapporte  non  pas  à  «  il  n'est  point  néces- 
saire, etc.,  »  mais  à  «  ni  même;  »  c'est,  en  quelque 
sorte,  une  idée  purement  accessoire  qui  se  présente  à 
l'esprit  du  jurisconsulte,  et  dont  l'expression  ne  nous 
apprend  rien.  11  est  bien  évident  que  le  vendeur  en  re- 
cevant, ou  l'acheteur  en  donnant  une  portion  du  prix 
comme  arrhes,  manifeste  son  assentiment  à  la  vente. 
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et  par  suite  que  Tarrhe  est  une  preuve  de  la  perféelion 
de  cette  vente. 

Ce  caractère  de  preuve  du  contrat  est  d'ailleurs  le 
caractère  persistant  de  Tarrhe  à  travers  toutes  ses 
transformations. 

Que  Farrhc  soit  un  acompte  ou  une  faculté  de  dédit, 
cela  prouve  toujours  qu'il  y  a  eu  contrat. 

11  semble  donc  bien,  d'après  le  texte  de  Gains,  qu'à 
cette  époque  l'arrhe  avait  le  caractère  d'acompte.  Le 
texte  suivant,  qui  est  d'Antonin,  nous  fait  pour  ainsi 
dire  assister  à  la  première  apparition  d'un  nouveau 
rôle  de  l'arrhe. 

«  Si  ea  lege  praedium  vendidisti  ut  nisi  intra  cer- 
«  tum  tempus  pretium  fuîsset  ex  solutum,  emptrix 
«  ari'has  perderet  et  domînium  ad  te  pertineret,  fides 
«  contractus  servanda  est.  v 

Il  s'agit  de  la  vente  d'un  immeuble,  c'esl-à-dire  d'une 
vente  importante. 

L'acquéreur  a  donné  des  arrhes.  Au  terme  du  con- 
trat, il  doit  les  perdre  à  défaut  de  payement  du  prix 
dans  un  délai  déterminé.  La  perte  de  ces  arrhes  con- 
stitue donc  pour  l'acquéreur  une  peine  de  la  non  exé- 
cution du  contrat,  une  peine  de  dédit  ;  pour  le  vendeur, 
une  indemnité  destinée  à  compenser  le  préjudice  que 
lui  cause  le  non-payement  du  prix  dans  un  délai  déter- 
miné ;  très  indirectement  en  fait  pour  Tacheteur,  c'était 
une  faculté  de  dédit,  mais  subordonnée  en  quelque 
sorte  à  l'agrément  du  vendeur.  L'acheteur^  en  ne  payant 
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pas  dans  le  délai  déterminé,  s^expose  à  la  résolution 
de  la  vente  et  à  la  perte  des  arrhes.  Mais  le  vendeur  est 
seul  le  maître  d'invoquer  le  pacte  commissoire,  et  de 
rendre  ainsi  efficace  cette  demi-faculté  de  dédit  laissée 
à  Tacheteur.  Les  rôles  sont  renversés.  QuandUarrhe,  — 
à  proprement  parler,  —  a  le  caractère  de  faculté  de 
dédit,  le  vendeur  est  à  la  merci  de  Tacheteur,  en  ce 
sens  que  celui-ci  opte  librement  entre  Fexécution  ou  la 
résolution  de  la  vente,  suivant  son  intérêt.  Ici,  au  con- 
traire, c'est  le  vendeur  qui  a  le  choix.  Sans  doute, 
c'était  à  Rome  une  nouveauté  que  cette  clause  aux 
termes  de  laquelle  le  contrat  étant  résolu,  le  vendeur  * 
demeurait  propriétaire  non  seulement  de  la  chose 
vendue,  mais  encore  des  arrhes  données;  et  bien  des 
questions  y  touchaient  qui  ne  rentrent  pas  dans  le  cadre 
de  mon  étude.  Aussi,  crut-on  nécessaire  de  consulter 
Antonin  sur  la  validité  de  la  convention,  et  l'empereur 
répondit  :  fides  contractas  servanda  est.  Le  contrat  est 
valable,  il  en  faut  suivre  la  foi. 

On  a  pu  dire,  il  est  vrai,  qu'il  s'agissait  ici  de  la  va- 
lidité du  pacte  commissoire:  mais  les  premières  men- 
tions de  ce  pacte  sont  antérieures  à  Antonin,  et  c'est 
Tensemble  de  la  clause  sur  la  validité  de  laquelle  on 
avait  des  doutes.  Que  le  vendeur  qui  s'était  réservé  le 
droit  de  se  départir  du  contrat  au  cas  où  l'acheteur  ne 
lui  payerait  pas  le  prix  dans  un  délai  déterminé  eût 
encore  le  droit  de  conserver  les  arrhes  données,  cela 
pouvait  paraître  étrange. 
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Mais  fides  contractus  servanda  est^  la  clause  était 
valable,  elle  fut  reproduite,  et  nous  la  retrouvons  avec 
un  premier  texte  de  Quintus  Cervidius  Scaevola,  con- 
seiller de  MarC'Aurèle  (Fragm.  8,  De  lege  commis- 
6'oria,  liv.  XVIU,  t.  111). 

«  Mulier  fundos  Gaio  Seio  vendidit,  et  acceptis  arrhae 
((  nomine  certis  pecuniis  statutasunt  tempora  solutioni 
«  reliquae  pecuniae,  quibus  si  non  paruisset  empfor 
«  pactus  est  ut  arrliam  perderet  et  inemptae  viilae 
«  essent.  » 

Une  femme  a  vendu  des  immeubles  à  Gains  Seius, 
et  une  somme  déterminée  ayant  été  reçue  à  titre 
d'aiThes,  on  a  fixé  un  délai  pour  le  payement  du  reste 
du  prix. 

Il  a  été  convenu  que  si  Tacheteur  ne  se  conformait 
pas  à  cette  clause,  il  perdrait  les  arrhes  données,  et  la 
vente  des  immeubles  serait  tenue  pour  non  avenue. 

La  fin  du  texte  contient  l'exposé  de  la  difficulté  qui 
était  soumise  au  jurisconsulte.  Ce  n'est  plus  sur  la  va- 
lidité du  pacte  commissoire  combiné  avec  la  clause 
additionnelle  de  perte  des  arrhes,  qu'on  interroge 
Scaevola,  mais  sur  la  question  de  savoir  si  la  clause  du 
pacte  commissoire  a  été  encourue  par  suite  de  cer- 
taines circonstances  que  je  n'ai  pas  h  exposer  ici. 

Ce  texte  de  Scaevola  est  dans  sa  première  partie  une 
reproduction  du  texte  d'Antonin  avec  cette  différence 
cependant  qu'ici  la  validité  de  la  clause  ne  paraît  plus 
mise  en  cause,  avec  cette  différence  aussi  que  certains 
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détails  du  texte  éclairent  des  points  laissés  dans  Tombre 
par  le  texte  d'Antonin.  D'après  ce  dernier  texte,  en 
effet,  la  perle  des  arrhes  était  la  peine  de  la  non  exé- 
cution du  contrat  par  l'acquéreur. 

Mais,  au  contraire,  en  cas  d'exécution,  que  deve- 
naient les  arrhes? 

Étaient-elles  imputées  sur  le  payement  du  prix? 

Restaient-elles  en  dehors  de  ce  payement  ?  On  pour- 
rait le  comprendre  à  la  rigueur.  Le  payement  des 
arrhes  serait  alors  le  payement  d'un  droit  à  contracter, 
V^n  mot  du  texte  de  Scaevola,  reliquœ^  ne  permet  pas 
d'adopter  cette  dernière  explication  :  Statuta  sunt  tem- 
pora  reliquœ  pecuniœ.  Les  arrhes  avaient  donc  le  carac- 
tère d'acompte  pour  le  cas  où  l'acquéreur  exécuterait 
le  contrat  et  payerait  le  reste  du  prix,  et  il  semble  bien, 
à  lire  la  texte,  que  ce  caractère  d'acompte  n^était  pas 
spécial  à  l'espèce. 

Elles  se  composaient  d'une  somme  d'argent  déter- 
minée, certis  pecuniis^  peut-être  par  opposition  au  cas 
où  l'on  donnait  une  somme  d'argent  simplement  pour 
prouver  l'engagement. 

D'un  second  texte  de  Q.  Cervidius  ScsBVola  (Fragm. 
6,  De  lege  commissariat  liv.  XVlll,  t.  111),  il  semble 
résulter  que  la  perte  des  arrhes  était  encourue  de  plein 
droit  en  cas  de  pacte  commissoire  par  l'acheteur  qui 
n'avait  pas  payé  le  prix  dans  le  délai  fixé. 

«  De  lege  commissoria  inlerrogatus,  ita  respondit 

3. 
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«  si  per  emptorem  faclum  est  quo  minus  legi  parère- 
<(  tur,  et  ea  lege   uli  vendilor  velit,  fundos  inemptos 
((  fore  et  id  quod  arrhai  vel  alieno  nomine  datum  essel 
«  apud  venditorem  remansurum.  » 

Interrogé  au  sujet  du  pacte  commissoire,  il  répon- 
dit que  si  l'acheteur  ne  s'était  pas  conformé  à  la  clause 
et  que  le  vendeur  voulut  Tinvoquer,  la  vente  serait  te- 
nue pour  non  avenue,  et  le  vendeur  conserverait  ce  qu 
lui  aurait  été  donné  comme  arrhes  ou  à  tout  autre  titre. 

Comme  arrhes,  ou  à  tout  autre  titre. 

Voilà  une  décision  qui  paraît  rigoureuse.  N'était-elle 
que  l'application  d'une  clause  spéciale  à  l'espèce,  et 
dont  le  texte  ne  fait  pas  mention  ?Ce  ne  serait  alors 
que  la  reproduction  des  deux  textes  précédents. 

Ou  bien  encore  le  premier  des  textes  de  Sc^evola 
nous  vient  de  son  Digeste,  le  second  de  ses  Réponses. 

A  l'époque  où  Scœvola  donne  la  consultation  que 
nous  ont  conservée  les  collaborateurs  de  Justin ien, 
l'usage  de  la  clause  spéciale  mentionnée  au  Digeste, 
s'étail-il  généralisé  à  ce  point  que  le  jurisconsulte  pftt 
la  considérer  comme  sous-entendue  ?  Nous  assiste- 
rions alors,  sous  le  règne  d'Antonin  et  de  Marc- 
Aurèle,  à  une  évolution  très  rapide  de  l'arrhe  en 
cas  de  pacte  commissoire.  Tout  d'abord,  sous  Antonin, 
1a  validité  même  delà  clause  de  perte  des  arrhes  au  cas 
de  pacte  commissoire  est  mise  en  doute.  Avec  un  pre- 
mier texte  de  Scaîvola,  elle  paraît  admise  sans  contes- 
tation ;   avec  un  second  texte  du  même  jurisconsulte. 
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elle  semble  sous-enlendue  de  plein  droit.  Transforma- 
tion très  logique,  mais   si  rapide  qu'il  est  permis  de 
douter  qu'elle  ait  pu  se  renfermer  ainsi  dans  un  espace 
d'au  plus  quarante  ans. 

11  est  à  remarquer  que  dans  tous  ces  textes,  la  forme 
moderne  arrha  a  remplacé  désormais  la  forme  an- 
cienne arrhabo  que  nous  avons  encore  retrouvée  dans 
Plante. 

Le  mot  arrhabo  était  en  effet  tombé  en  désuétude,  ' 
ainsi  que  nous  le  dit,  dans  un  passage  de  ses  Nuits  at- 
tiques  Aulu-Gelle  (Aulu-Gelle,  XVII,  2)  qui  fut  le  con- 
temporain de  Gains. 

«  Versus  exstat  Marcus  Cafonis  : 

«  Quum  tantus  arrhabo  pênes  samnites  populi  Ro- 
<c  mani  esse  t. 

«  Arrhabonem  dixit  sexcentos  obsides  et  id  maluit 
*  quam  pignus  dicere  quoniam  vis  hujus  vocabuli  in 
«  ea  sententia  gravior  acrioque  est. 

ît  Sed  nunc  arrhabo  in  sordidis  verbis  haberi  cœp- 
«  tusest  et  mullo  videlur  rectnis  arrha  quanquam  arrha 
«  quoque  veteres  seepe  dixerunt.  »  (Nuits  attiques^  XIV, 
2,  m/.) 

Le  Galon  dont  il  s'agit  ici  est  sans  doute  le  grand 
Caton,  Caton  le  Censeur  et  le  fragment  que  nous  a 
conservé  Aulu-Gelle  doit  provenir  d'une  histoire  de  la 
République  romaine  intitulée  Origines^  ou  du  livre  que 
Caton  écrivit  pour  son  fils  (Plutarque,  20). 

Il  ne  faut  pas  confondre  ce  Caton  avec  le  Caton 
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d'Utique  dont  il  ne  nous  reste  plus  qu'une  lettre  adres- 
sée à  Cicéron. 

Je  reviens  à  ce  que  nous  dit  Aulu-Gelle  : 

«  Il  nous  reste  une  ligne  de  M.  Caton  :  lorsque  les 
«  Samnites  avaient  en  leur  pouvoir  de  pareilles  arrhes 
(1  données  par  le  peuple  romain. 

«   Il  appelle  arrhes  les  six  cents  otages,  et  il  aime 
«  mieux  employer  ce  mol  que  celui  de  gage,  dont  le 
•  «  sens  est  plus  dur  et  plus  injurieux. 

«  Mais  maintenant  le  mot  mrhabo  tombe  en  désué- 
«  tude,  et  il  semble  beaucoup  plus  grammatical  de 
«  dire  arrha^  mot  que  d'ailleurs  les  anciens  ont  sou- 
«  vent  employé.  » 

Et  cependant  Apuleius  [Metam^  I,  2)  dit  encore  ar- 
r ha bo  pour piçma'.  Mais  Apuleius  est  connu  pour  son 
amour  des  archaïsmes. 

Quant  à  la  synonymie  des  termes  pigmis  et  arrhabo^ 
je  n'ajoute  rien  à  ce  que  j'ai  dit  plus  haut  à  ce  sujet  ; 
il  me  semble  diltîcile  de  tirer  des  conséquences  juri- 
diques de  la  remarque  faite  par  Aulu-Gelle  que  Caton 
avait  employé  le  mot  arrhabo  de  préférence  au  mot 
gage,  parce  que  le  sens  du  premier  était  moins  dur  et 
moins  injurieux. 

Dans  la  circonstance,  le  sens  est  surtout  assez  in- 
compréhensible. Ce  doit  être  une  maigre  consolation 
pour  un  grand  homme  que  de  voiler  une  humiliation 
nationale  sous  des  phrases  comme  celle-ci  :  «  De  si 
grandes  arrhes  données  par  le  peuple  romain.  » 
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Ces  si  grandes  arrhes  étant  six  cents  otages,  arrhes 
de  quoi?  Caton  veul-il  dire  qu'au  cas  où  les  Romains 
auraient  violé  la  paix  jurée,  les  Samnites  auraient  eu 
le  droit  de  vendre  les  six  cents  Romains,  et  de  s'in- 
demniser sur  le  prix  de  revient  du  dommage  causé  par 
la  mauvaise  foi  de  leurs  compatriotes,  A  quelque  haut 
prix  que  se  pussent  estimer  les  Romains,  l'indemnité 
eût  été  insuffisante,  et  Tépithète  tantus  fort  peu  jus- 
tifiée. 

Caton  et  Apuleius  ne  sont  pas  des  jurisconsultes.  Il< 
me  semble  hardi  de  prendre  pour  point  de  départ  d'une 
discussion  juridique  sur  la  nature  de  Tarrhe  et  du  gage, 
un  fragment  de  l'un  et  quelques  remarques  de  l'autre. 
Tout  au  plus  pourrait-on  dire  qu'à  l'époque  oti  nous 
sommes  parvenus,  la  synonymie  des  mots  arrhabo  et 
pignus  devait  être  moins  grande.  Nous  venons  de  voir 
en  effet,  quel'arrhe  n'avait  plus  un  rôle  uiiiqae,  et  que 
dans  certains  cas  tout  au  moins,  elle  joignait  au  carac- 
tère d'acompte  celui  de  dommages-iiUérêts  réglés  d'a- 
vance. 

Alors  c'était  bien  encore  un  gage  de  l'exécution  du 
contrat,  mais  plus  au  même  sens  et  au  même  degré  que 
tout  à  rheure,  elle  assurait  au  vendeur  une  indem- 
nité réglée  d'avance  en  cas  de  non  exécution  du 
contrat. 

On  dit  :  l'arrhe  n'est  pas  un  gage  parce  que  la  re- 
mise de  l'arrhe  ne  donne  lieu  à  aucune  des  mêmes 
solennités  que  le  gage.  D'accord.  Mais  cela  prouve-t-il 
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que  Tarrhe  n'e&t  pas  un  gage  au  sens  générique  du  mot. 
Et  ridée  de  gage  n'esl-elle  pas  assez  générale  et  com- 
plexe pour  qu'on  en  conçoive  des  applications  variées? 

Si  nous  revenons  maintenant  aux  textes  des  sources 
juridiques,  Ulpien  encore,  nous  rapporte  une  décision 
de  Julien  qui  cette  fois  a  bien  trait  aux  arrhes  (L.  11, 
§6,  Deact.  empt.^  XIX,  1)  :  «  Is  qui  vina  erait,  ar- 
«  rhae  nomine  certam  pecuniam  dédit;  posfea  conve- 
«  nerat  ut  emptio  irrita  fieret;  Julianus  ex  empto  agi 
«  posse  ait  ut  arrha  restiluatur  utilemque  esse  actio- 
«  nom  ex  empto  ad  distrahendam  inquit,  emptio- 
«  nem.  » 

Un  acheteur  de  vins  a  remis  une  somme  déterminée 
à  titre  d'arrhes.  Puis  //  a  été  convenu  que  la  vente  serait 
tenue  pour  non  avenue.  Julien  dit  que  Tacheteur  peut 
agir  en  restitution  de  l'arrhe,  et  que  la  dissolution  de 
la  vente  peut  être  poursuivie  par  une  action  utile  ex 
empto. 

Sommes-nous  donc  ici  dans  Thypothèse  d'une  vente 
ad gmtum^  ou  d'un  pactifm  displicentiœ. 

Le  texte  ne  paraît  pas  l'indiquer  :  Postea  convene- 

RAT  UT. 

Il  s'agirait  plutôt  d'un  cas  de  contrarim  consmsus^ 
de  mutuel  dissentiment. 

Alors  même  que  l'arrhe  aurait  eu  généralement  le 
caractère  de  peine  du  dédit  à  l'époque  où  vivait  Julien, 
vers  la  fin  du  it  siècle  de  l'ère  chrétienne,  ceci  n'au- 
rait pas  d'application  dans  notre  hypothèse,  puisqu'elle 
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semble  se  référer  h  un  mutuel  dissentiment  et  non  au 
changement  de  volonté  d'une  seule  partie. 

Le  commencement  d'exécution  pourrait  donc  ne 
pas  avoir  été  un  obstacle  au  mutuel  dissentiment,  car 
il  y  a  eu  un  commencement  d'exécution  ;  la  dation  de 
Tarrhe  sur  le  caractère  de  laquelle,  rien  d'ailleurs  dans 
le  texte,  ne  permet  de  se  prononcer. Etait-ce  un  acompte 
pur  et  simple  ou  une  faculté  de  dédit?  Au  premier 
abord,  il  semble  que  c'était  un  acompte,  puisque  Ju- 
lien accorde  pour  la  restitution  de  l'arrhe  une  action 
ex  empto. 

Mais  il  faut  se  rappeler  pofitea  comenerat  ut.  Ici  la 
mention  des  arrhes  est  accessoire  ;  elles  ne  sont  qu'un 
exemple  de  prestations  fournies  à  l'une  des  parties  par 
l'autre,  et  le  véritable  objet  du  texte  est  de  trancher  la 
question  de  savoir  par  quelle  action,  en  cas  de  résolu- 
tion de  la  vente,  on  pourra  recouvrer  ces  prestations. 

Juhen  accorde  à  l'acheteur,  pour  obtenir  la  restitu- 
tion des  arrhes,  l'action  utile  ex  empto.  Dans  la  se- 
conde partie  du  texte,  Ulpien  modifie  l'hypothèse  : 
«  Ego  illud  quaero  si  annulus  sit  datus  arrhae  nomine, 
«  et  secutâ  emptione  pretioque  numerato  et  traditare, 
«annulus  non  reddatur  quâ  actione  agendum  sit: 
«  utrum  condicatur  quasi  ob  causam  datus  et  causa 
«  finita  sit,  an  vero  ex  empto  agendum  sit?  Et  Julianus 
«  diceret  ex  empto  agi  posse  ;  certe  etiani  condici  po- 
test  qui  jam  sine  causa  apud  venditorem  est  annulus.  m 

Julien  accorde  l'action  utile  ex  empto ^  même  pour 
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la  dissolution  de  la  vente  :  <•  Eh  bien  !  dit  Ulpien,  chan- 
(i  fî^eons  rhypothèse,  je  suppose  qu'un  anneau  ait  été 
«  donné  à  titre  d'arrhes,  que  la  vente  s'en  soit  suivie, 
«  que  le  prix  ait  été  compté  et  la  chose  livrée.  L'an- 
«  neau  n'est  pas  rendu.  Par  quelle  action  pourra-ton 
«  en  demander  la  restitution?  »  Julien  répondrait: 
<(  Par  une  action  ex  empto.  Mais  «  certainement  aussi 
«  la  conservation  de  l'anneau  par  le  vendeur  n'ayant 
«  plus  de  cause,  la  restitution  de  cet  anneau  pourrait 
«  être  poursuivie  par  la  condictio.  »  C'est  donc  une 
hypothèse  que  fait  ici  Ulpien,  et  j'avoue  qu'elle  me  sem- 
ble présenter  tous  les  caractères  d'une  hypothèse 
d'école  ou  de  discussion. 

JuHen  accorde  l'action  ex  empto  pour  la  solution  de 
toutes  les  relations  juridiques  qui  directement  ou  indi- 
rectement, accessoirement  ou  principalement,  peu- 
vent naître  de  la  vente.  Ulpien  discute  cette  opinion  de 
Julien ,  et  il  prend  l'hypothèse  d'un  anneau  remis 
comme  arrhes  dans  une  vente.  Une  fois  que  l'exécu- 
tion de  la  vente  a  eu  heu,  Julien  fidèle  à  ses  principes, 
accordera  l'action  ex  empto  pour  la  restitution  de  l'aa- 
neau.  11  me  semble,  ajoute  Ulpien,  qu'on  pourra  agir 
par  la  condictio.  En  peut-on  tirer  une  conclusion  net- 
tement affirmative  sur  le  caractère  et  la  nature  de 
l'arrhe  dans  la  pratique  de  cette  époque,  je  ne  le  crois 
pas.  On  n'en  peut  pas  tirer  davantage  du  texte  suivant 
qui  me  paraît  être  dansles  mêmes  conditions  (Fragm.  5, 
§  15,  D.  /)^  institoria  actione^  14,  3). 
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'(  Item  si  insfitcr,  cum  oleum  vendidisset  annulum 
ï*  arrliae  nomine  acceperit,  neque  eum  reddat,  domi- 
ii  num  institoria  teneri,  »  De  même,  si  un  institor 
chargé  de  vendre  de  Thuile  a  reçu  un  anneau  à  titre 
d'arrhes  et  qu'il  m  le  rende  pas,  le  rfb/wmw^  est  tenu 
par  l'action  institoire. 

C'est  encore  une  hypothèse  que  fait  Ulpien  pour  ex- 
pliquer les  relations  juridiques  entre  le  domiinis  et  les 
tiers  qui  ont  contracté  avec  ïinstitor. 

S'ensuit-il  nécessairement  que  la  remise  de  Fanneau 
fût  encore  usitée  dans  les  marchés  de  la  vie  usuelle? 
Nullement.  C  est  possible,  voilà  tout. 

Dans  les  textes  que  je  viens  d'étudier,  l'arrhe  n'est 
mentionnée  qu'incidemment. 

11  en  est  encore  ainsî  dans  un  premier  texte  des  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maximin  :  «  Perfectam  emplio- 
<t  nem  atque  venditionem  re  intégra  tantum  pacto  et 
«  consensu  posse  dissolvi  constat. 

«  Ergo  si  quidem  arrhae  nomine  aurum  datum  sil 
«  potes  hoc  solum  secundum  fidam  pacti  recuperare. 
<(  Sin  vero  pretii  partem  persolvisti,  ad  ea  quae  vendi- 
«  torem  ex  venditione  oportet  praestare  magis  actio- 
«  nem.  Quam  ad  pretii  quantitatem  quam  te  dédisse 
«  signiiicas  habes.  » 

«  Il  est  certain  que  la  vente  parfaite,  les  choses  étant 
«  encore  entières,  peut  seulement  être  dissoute  par  un 
«  pacte  consensuel. 

«  Si  donc,  à  la  vérité,  de  l'or  a  été  donné  à  titre 
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«  d'arrhes,  lu  pourras  seulement  le  recouvrer  selon  la 
«  foi  du  pacte. 

«  Mais  si,  au  coulraire,  tu  as  payé  une  partie  du 
((  prix,  lu  as  plutôt  une  action  pour  obtenir  les  choses 
((  que  le  vendeur  doit  fournir  aux  termes  de  la  vente, 
«  que  pour  redemander  la  partie  du  prix  que  tu  pré- 
«  tends  avoir  pay(''e.  » 

Le  texte  n'est  pas  parfaitement  clair.  Ici  encore, 
semble-t-il,  il  est  question  du  mutuel  dissentiment  et 
de  l'obstacle  que  peut  y  apporter  le  commencement 
d'exécution,  tant  que  les  choses  sont  demeurées  en- 
tières, la  vente  peut  être  dissoute  par  un  simple  pacte. 

Si  donc  vous  î^vez  donné  de  l'or  à  titre  d'arrhes,  vous 
ne  pourrez  le  recouvrer  que  conformément  au  pacte.  — 
Quel  pacte?  Est-ce  le  pacte  de  mutuel  dissentiment, 
ou  le  pacte  arrhal  ? 

Si,  au  contraire,  vous  avez  donné  un  acompte  sur  le 
prix,  vous  avez  plutôt  le  droit  de  demander  l'exécution 
de  la  vente  que  la  restitution  de  cet  acompte. 

En  un  mot,  dang  la  pensée  des  empereurs,  le  com- 
mencement d'exécution  consistant  dans  le  payement 
d'un  acompte,  est  un  obstacle  au  mutuel  dissentiment. 

Mais  si,  au  contraire,  indique  une  opposition. 
Est-ce  avec  la  première  phrase,  et  plus  particulière- 
ment avec  re  intégra  dans  cette  première  phrase? 
Le  sens  serait  alors  :  La  vente  parfaite  peut  être  dis- 
soute par  le  mutuel  dissentiment  tant  que  les  choses 
demeurent  entières,   et  l'or  qui  a  été  donné  à  litre 
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d'arrhes  ne  peut  être  recouvré  que  suivant  la  foi  du 
pacte;  si  les  choses  ne  sont  pas  demeurées  entières,  si 
Facheleur  a  payé  un  acompte  sur  le  prix,  alors  il  sem- 
ble plus  juridique  aux  empereurs  de  poursuivre  Texé- 
cution  plutôt  que  la  résolution  de  la  vente. 

Est-ce  au  contraire,  comme  cela  se  présente  natu- 
rellement à  Tesprit,  avec  la  seconde  phrase  :  Erga  si 
qtddem,  an/iœ  nomitvi  aurum  datum  est. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  résultat  est  à  peu  près  le  même. 
Il  reste  qu'il  y  a  certainement  opposition  entre  la  da- 
tion d'or  à  titre  d'arrhes  et  le  payement  d'i\ne  fraction 
du  prix  de  vente. 

A  cela,  deux  exphcations  possibles. 

On  peut  d'abord  remarquer  que,  tandis  que  les  tex- 
tes précédents  nous  parlaient  de  certa  pecunia^  de 
somme  d  argent  déterminée,  ce  texte-ci  nous  dit  sim- 
plement aurum^  de  l'or  a  été  donné  à  titre  d'arrhes. 
Az/rw;/i  jouerait  donc  ici  le  même  rôle  que  Tanneau. 
Aurum  serait  une  manifestation  extérieure  de  consen- 
tement des  parties,  destinée  à  prouver  au  besoin  l'en- 
gagement. On  aurait  remis  non  pas  telle  somme  d'or, 
mais  de  l'or. 

Ou  bien  encore  rappelons-nous  le  texte  deCervidius 
Scœvola,  où  l'arrhe  donnée  présentait  à  la  fois  le  carac- 
tère de  peine  du  dédit  pour  le  cas  de  non  exécution  du 
contrat  et  d'acompte  sur  le  prix  pour  le  cas  d'exécu- 
tion. 

Aurait-on  fait  depuis  un  pas  de  plus? 
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L'arrhe  serait-elle  alors  le  payement  de  ce  droit  h 
contracter,  dont  j'ai  parlé  à  l'occasion  du  texte  de  Sca- 
\ola?  Actuellement,  en  Normandie,  où  tout  au  moins 
dans  certaines  parties  de  la  Normandie,  le  domestique 
qui  se  loue  reçoit  une  somme  à  titre  d'arrhes  (ce  qu'on 
désigne  sous  le  nom  de  vin).  Si  le  marché  est  rompu 
par  le  maître,  ce  dernier  perd  le  vin;  s'il  est  rompu 
parle  domestique,  le  vin  doit  être  restitué  en  double. 
Si  la  convention  de  louage  est  exécutée,  le  vin  n'est 
pas  imputé  sur  les  gages  du  domestique.  Ne  serait-ce 
pas  la  môme  chose  dans  le  cas  qui  nous  occupe?  On 
comprendrait  alors  assez  bien  :  Potes  hoc  solwn  secim- 
diim  fidempacti  recuperare.  Ce  pactum  serait  le  pactum 
contrarii  consensus  qui  aurait  dissous  la  vente. 

Ce  serait  lui  qui  aurait  réglé  le  sort  de  l'arrhe,  puis- 
qu'il s'agit  ici  d'un  mutuel  dissentiment  et  non  de  l'a- 
bandon du  contrat  par  l'une  des  parties. 

Dans  l'autre  hypothèse,  ce  pourrait  être  encore  ce 
pacte,  mais  ce  pourrait  être  aussi  le  pacte  arrhal  dont 
il  s'agirait. 

Ceci  m'est  une  transition  naturelle  pour  passer  à  un 
second  texte  des  empereurs  Dioctétien  et  Maximin, 
texte  dont  la  concision  a  fort  embarrassé  les  commen- 
tateurs (L.  3.  De  actionibus  empli  et  venditi^  au  Code, 
liv.  IV). 

«  Ex  arrhali  pacto  personalis  duntaxat  actio  pascis- 
«  centibus  praeparatur.  >» 
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Du  pacte  arrhal,  une  action  seulement  personnelle 
est  préparée  aux  contractants. 

A  ce  texte  se  rattache  intimement  la  question  de  sa- 
voir quelle  est  la  nature  des  droits  de  Vaccipiens  sur 
les  arrhes  qui  lui  ont  été  données.  Et  tout  d'abord, 
lorsqu'il  s'agit  de  choses  fongibles  remises  à  titre  d'ar- 
rhes, sans  qu'il  y  ait  doute  possible,  les  arrhes  reçues 
se  confondent  avec  le  patrimoine  de  Vaccipiens, 

Après  cette  élimination,  combien  la  question  perd 
de  son  importance  !  Reste  donc  l'hypothèse  de  la  re- 
mise à  titre  d'arrhes  d'un  corps  certain,  du  traditionnel 
anneau,  par  exemple,  ou  bien  encore  d'une  somme 
d'argent  enfermée  dans  un  sac  cacheté  ;  peut-être  pour- 
rai t-on  traduire  dans  ce  sens  la  certa  pecunia  que  nous 
avons  rencontrée  dans  plusieurs  textes,  et  qui  m'a  paru 
signifier,  plus  conformément  au  sens  grammatical  du 
mot,  une  somme  d'argent  déterminée.  Je  laisse  àpenser 
si,  à  l'époque  et  au  degré  de  civilisation  où  nous  som- 
mes arrivés,  ces  hypothèses  ont  un  caractère  vraiment 
pratique. 

Dans  un  des  textes  précités,  Ulpien,  en  cas  de  résolu- 
tion de  la  vente  par  mutuel  dissentiment,  se  demande 
par  quelle  action  un  acheteur  qui  a  reçu  un  anneau  à 
titre  d'arrhes  pourra  en  réclamer  la  restitution.  Et  à 
l'action  tiiiie  ex  empto^  qu'eût  accordée  Julien,  il  sem- 
ble préférer  la  condictio. 

Deux  actions  personnelles  :  c'est  l'application  du 
principe  :  <(  Ex  arrhali  pacto  personalis  duntaxat  actio 
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((  pasciscenlibus  comparatur.  »  C'est  renonciation  du 
principe  :  Une  action  personnelle,  pas  d'action  réelle, 
pas  de  revendication.  Qu'en  conclure? 

Q[\e\e  dnminium  de  Tanneau  passait  à  Vaccipiensl 

Que  le  pacle  arrhal  ne  donnait  plus  à  celui-ci  qu'une 
créance  à  l'effet  de  se  faire  retransférer  la  propriété 
de  cet  anneau  ? 

Remarquons  d'abord,  combien  la  solution  est  peu 
vraisemblable  et  peu  conforme  à  la  nature  des  choses. 

Un  anneau  qui  peut  avoir  une  valeur  réelle,  et  encore 
un  plus  grand  prix  d'affection,  cet  anneau,  on  l'aban- 
donnerait en  toute  propriété  à  un  cocontractant,  pour 
lui  fournir  une  preuve  du  contrat  I 

Non , l'acheteur  qui  a  remis  un  anneau  comme  arrhes, 
n'a  pas  l'action  en  revendication  pour  demander  la 
restitution  de  cet  anneau,  parce  qu'on  ne  revendique 
pas  ce  dont  on  n'a  perdu  ni  la  propriété,  ni  la  pos- 
session. 

Vaccipiens  n'a,  en  effet,  que  la  détention  de  l'anneau; 
le  corpus  de  la  possession  ;  le  tradens  conserve  non  %^\x- 
lement  le  ^/o;7zmm;??,  mais  encore  Yanimus  possidenti. 

11  ne  peut  pas  plus  revendiquer  son  anneau  qu'un 
propriétaire  ne  peut  revendiquer  l'immeuble  loué 
contre  son  locataire  en  tant  que  locataire. 

Cette  simple  détention  de  r.anueau  par  le  vendeur 
produira  au  point  de  vue  de  la  preuve  du  contrat,  les 
mêmes  effets  absolument  que  le  dominiiim  plein. 

Pour  le  vendeur  elle  aura  les  mômes  avantages,  mais 
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pour  raclieteur  elle   n'aura  pas  les  mêmes  inconvé- 
nients. 

Voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  d'action  en  revv^ndication. 

Après  l'exécution  du  contrat,  lorsque  la  conserva- 
tion de  l'anneau  par  le  vendeur  n'aura  plus  de  cause; 
—  çui  jam  sine  causa  apud  vencUtorem  est  anmdus  — 
Tacheteur  pourra  redemander  son  anneau  par  la  co?i- 
dictio  ob  causam  dati^  causa  fi  ni  ta. 

En  résumé,  pour  cette  période,  Gaius  insiste  sur  la 
preuve  du  contrat  qui  résulte  de  la  dation  d'arrhes; 
mais  il  nous  laisse  comprendre  que  de  son  temps  Tarrlie 
était  une  fraction  du  prix,  un  acompte. 

Antonin  et  Q.  Cervidius  Scaevola  nous  apprennent 
qu'ils  virent  s'introduire  et  peut-être  se  généraliser  l'u- 
sage d^une  clause  aux  termes  de  laquelle  l'acheteur 
perdrait  cet  acompte,  dans  le  cas  où  il  n^aurait  pas 
payé  le  prix  dans  un  délai  déterminé. 

Ulpien  mentionne  deux  fois  larrhe,  mais  j*ai  cru 
que  le  caractère  tout  incident  de  ces  mentions  ne  me 
permetlait  pas  d'en  tirer  quelque  conclusion  sérieuse. 

Quant  aux  deux  textes  des  empereurs  Maximin  et 
Dioclétien,le  premier  est  fort  obscur  et  se  prête  à  deux 
hypothèses  dont  l'une  tout  au  moins  semble  avoir  le 
même  caractère  que  les  hypothèses  des  textes  d'Ul- 
pien. 

Quant  au  second,  après  une  distinction  très  simple 
entre  les  choses  fongibles  et  les  corps  certains  remis  à 
titre  d'arrhes,  je  l'ai  iuterprOîé  en  ce  sens  que  lorsque 
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Tarrhe  consistait  en  un  corps  certain,  celui  qui  l'avait 
donnée  n'en  avait  perdu  ni  la  propriété,  ni  la  posses- 
sion et  par  suite  ne  pouvait  la  revendiquer  par  une  ac- 
tion réelle. 

Pour  ne  m'en  tenir  donc  qu'aux  résultats  certains, 
Tarrhe  dans  cette  période  a  eu  le  caractère  d'acompte. 
De  plus,  dans  le  cas  de  pacte  commissoire,  la  perte  de 
cet  acompte  pouvait  être  la  peine  de  l'acheteur  qui 
avait  encouru  la  clause  du  pacte  commissoire. 

En  ce  qui  concerne  la  restitution  de  l'arrhe,  dans 
les  cas  où  cette  restitution  pourra  être  demandée,  ou 
l'arrhe  est  une  chose  fongible,  alors  elle  se  confond  avec 
le  patrimoine  du  vendeur  et  l'acheteur  n'a  plus  qu'une 
simple  créance,  par  suite  une  action  personnelle  ; 
ou  bien,  l'arrhe  consiste  dans  un  corps  certain  et 
celui  qui  la  reçoit  ne  fait  que  la  détenir  pour  le  compte 
de  celui  qui  l'a  donnée.  Par  conséquent,  à  moins  que 
le  premier  qui  est  en  quelque  sorte  un  possesseur  pré- 
caire ne  s'insgrge  contre  son  titre.  Je  second  n'a  be- 
soin que  d'une  action  personnelle  pour  rentrer  en  pos- 
session du  corps  certain. 

Voilà  pour  la  période  classique. 

Après  cette  période  une  lacune  de  presque  trois 
siècles. 
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L  ARRHE    SOUS    JUSTINIEN 


Nous  arrivons  alors  à  la  période  de  Justinien  et  à  la 
controverse  séculaire  sur  le  fameux  membre  de  phrase 
sive  non  scriptis^  sive  scriptis. 

Voici  ce  que  Justinien  nous  dit  dans  ses  Insti tûtes, 
m,  23,  pr.  : 

«  Emptio  et  venditio  contrahitursimulalque  depre- 
«  tio  convenerit,  quamvis  nondum  pretium  numera- 
u  tum  sit,  ac  ne  arrha  quidem  data  fuerit,  nam  quod 
«  arrh^  nomine  datur  argumentum  est  emptionis  et 
«  venditionis  contractas. 

((  Sed  haec  quidem  de  emptionibus  et  venditionibus 
«  quae  sine  scriplura  consistunt  obtinere  opportet,nam 
«  nihil  a  nobis  in  hujusmodi  venditionibus  innovatum 
«  est. 

0  In  eis  autem  quse  scriptura  conficiuntur  non  aliter 

«  perfectam  esse  venditionem  et  emptionem  consti- 

«  tuimus,  nisi  et  instrumenta  emptionis  fuerint  cons- 

«  cripta  vel  manu  propria  contrahentium  vel  ab  alio 

w  quidem  scripta,  a.  contrahentibus  autem  subscripta, 

«  et  si  per  tabelliones  fiunt  nisi  et  completiones  ac- 

«  ceperint,  et  fuerint  partibus  absoluta. 

«  Donec  enim  aliquid  deest  ex  his,  et  pœnitentiae 

4. 
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«  locus  est,  et  potest  emptor  vel  venditor  sine  pœna, 
«  recedere  ab  emptione. 

v<  lia  tamen  eis  impune  recedere  concedimus  nisi 
¥.  jam  arrarum  nomine  ali(]^id  fuerit  datum. 

«  Hocetenimsubsecuto  sive  inscriptis^sivesine  scrip- 
«  tis  venditio  celebrata  est,  is  qui  récusât  adimplere 
«  contractum  si  quidem  est  emptor,  perdit  quod  dédit 
«  si  Tero  venditor  duplum  restituere  compellitur  licet 
«  super  arris  nihil  expressum  est.  » 

«  Il  y  a  contrat  de  vente,  dès  que  les  parties  sont 
a  convenues  du  prix,  bien  que  le  prix  n'ait  pas  été 
«  payé  et  qu*il  n'ait  pas  même  été  donné  d'arrhes,  car 
«  ce  qui  est  donné  à  titre  d'arrhes  ne  sert  qu'à  cons- 
«  tator  la  conclusion  du  contrat. 

«  Toutefois,  il  Faut  entendre  ceci  des  ventes  faites 
«  sans  écrit,  à  l'égard  desquelles  nous  n'avons  rien 
«  innové  ;  mais  quant  à  celles  qui  se  font  par  écrit, 
«  notre  Constitution  a  décidé  que  la  vente  n'est  par- 
ti faite  qu'autant  que  l'acte  en  a  été  dressé,  soit  de  la 
«  main  même  des  contractants,  soit  par  un  tiers; 
«  et  si  elles  se  font  par  le  ministère  d'un  tabellion, 
«  qu'autant  que  l'acte  a  reçu  tout  son  complément  et 
a  l'adhésion  finale  des  parties.  En  effet,  tant  qu'il  y 
€  manque  quelque  chose,  il  peut  y  avoir  rélracta- 
«  tion,  et  l'acheteur  ou  le  vendeur  peuvent,  sans  en- 
«  courir  aucune  peine,  se  départir  de  la  vente. 

«  Toutefois,  nous  ne  leur  permettons  de  se  rétracter 
«  impunément,   qu'autant  que  rien  n'a   encore  été 
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«  donné  à  titre  d'arrhes.  Car  si  des  arrhes  ont  été 
o  données,  soit  que  la  \ente  ait  été  faite  par  écrit,  soit 
ce  qu'elle  Tait  été  sans  écrit,  celui  qui  refuse  de  rem- 
«  plir  son  obligation,  si  c^st  Tacheteur,  perd  ce  qu'il 
«  a  donné  ;  si  c'est  le  vendeur,  est  forcé  de  rendre  le 
a  double,  quoique  rien  n'ait  été  exprimé  au  sujet  des 
«  arrhes.  »  C'est-à-dire  en  quelques  mots  : 

11  y  a  entre  les  ventes  sans  écrit  et  les  ventes  avec 
écrit,  cette  différence  que  les  premières  sont  comme 
autrefois  parfaites  par  le  seul  consentement  des  parties 
contractantes,  et  indépendamment  de  tout  commence- 
ment d'exécution,  tandis  que  la  perfection  des  secondes 
est  subordonnée  à  la  rédaction  de  l'écrit. 

Mais,  lorsqu'il  a  été  donné  des  arrhes,  cette  diffé- 
rence disparaît  en  fait  et  les  résultats  pratiques  seront 
les  mêmes,  que  la  tente  ait  été  faite  [celebrata  est)  par 
écrit  ou  sans  écrit.  Car  dans  les  deux  hypothèses  et 
jusqu'à  texécution^  celui  qui  refuse  d'exécuter  le  con- 
trat, adimplere  contractum^  perd  les  arrhes  données  ou 
rend  au  double  les  arrhes  reçues. 

Ainsi  interprété,  le  texte  est  bien  clair,  bien  précis, 
et  à  qui  se  serait  imposé  d'étudier  par  lui-même  les 
textes  avant  de  recourir  aux  études  des  autres,  je  crois 
que  la  conclusion  à  laquelle  conduit  si  clairement  la 
traduction  littérale  du  texte  de  Justinien,  paraîtrait 
assez  naturelle  pour  être  adoptée  sans  hésitation. 

Quelle  raison  de  distinguer,  au  point  de  vue  du 
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caractère  des  arrhes,  la  vente  écrite  de  la  vente  non 
écrite? 

La  vente  écrite  serait-elle  plus  parfaite  que  la  vente 
non  écrite  ?  Et  ce  simple  mode  de  preuve  qui  résulte 
de  la  rédaction  d'un  écrit,  ajouterait-il  h  la  force  de 
l'obligation  en  elle-même.  De  ce  que,  dans  un  contrat 
consensuel,  on  donne  au  consentement  une  expression 
matérielle  et  durable,  cela  modifie-1-il  en  quoi  que  ce 
soit  la  puissance  d'obliger  de  ce  consentement?  Et,  si 
une  fois  que  la  vente  est  parfaite  par  le  seul  consente- 
ment des  parties,  il  est  permis  à  chacune  de  ces  parties 
d'invoquer  cette  espèce  de  condition  résolutoire  conte- 
nue dans  la  dation  d'arrhes  avec  le  caractère  de  faculté 
de  dédit,  pour  quelle  raison  n'en  serait-il  pas  ainsi 
lorsque  la  vente  sera  faite  par  écrit? 

L'innovation  de  Justinien  devient  donc  double. 
Premièrement,   en  ce  qui  concerne  les  ventes  par 
écrit,  la  perfection  de  la  vente  serait  subordonnée  à  la 
rédaction  de  l'écrit. 

Secondement,  si  des  arrhes  ont  été  données,  la 
perte  de  ces  arrhes  sera  jusqu'à  l'exécution,  la  peine 
du  dédit  dans  les  ventes  par  écrit  comme  dans  les 
ventes  sans  écrit.  En  fait,  par  suite,  la  dation  d'arrhes 
conférera  aux  parties  la  faculté  de  dédit,  la  faculté  de 
choisir  au  jour  de  l'exécution  du  contrat  entre  la 
perte  qui  résulterait  pour  elles  de  l'abandon  des  arrhes 
et  le  préjudice  que  leur  causerait  l'exécution  du  contrat. 
Pour  la  majorité  des  auteurs  en  effet,  l'innovation 
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de  Justinien  s  applique  bien  aux  ventes  sans  écrit 
comme  aux  ventes  par  écrit,  mais  la  position  et  les 
termes  de  la  question  ne  sont  pas  les  mêmes.  11  est 
pour  eux  un  point  certain/jusqu'à  la  rédaction  delà 
.vente  par  écrit,  les  parties  ont  faculté  de  dédit.  Quand 
il  s'agit  de  ventes  sans  écrit,  jusqu'à  l'exécution  en 
est-il  de  même? 

Sive  in  scriplis^  sive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est. 
Ces  expressions  sont  trop  précises  pour  qu'on  puisse 
révoquer  en  doute  la  généralité  de  l'innovation,  et  la 
majorité  des  auteurs  se  prononcent  pour  l'affirmative. 

Première  objection.  Celte  opinion  est  en  contradic- 
tion formelle  avec  la  phrase  :  «  Nam  nihil  a  nobis  iu 
a  hujus  modi  venditionibus  innovatum  est.  » 

A  cela  une  réponse  faite  depuis  longtemps,  c'est  que 
celte  phrase  se  rapporte  à  la  première  proposition  du 
texte  :  la  vente  est  parfaite  par  le  seul  consentement  des 
parties,  et  non  à  la  seconde  qui  a  trait  aux  caractères 
des  arrhes;  je  ne  crois  pas  (et  d'ailleurs  ce  ne  serait  pas 
une  raison)  qu'on  fasse  dire  ainsi  une  naïveté  à  l'em- 
pereur Justinien. 

Qu'il  me  soit  permis  de  faire  remarquer  qu'avec 
l'explication  que  j'ai  donnée  du  texte  de  Gai  us  reproduit 
par  Justinien,  l'objection  tombe  complètement,  les 
arrhes  n'étant  plus  mentionnées  qu'à  titre  purement 
accessoire  et  comme  commencement  d'exécution  du 
contrat. 

Ce  système  serait-il  en  contradiction  avec  la  phrase: 
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a  Nam  quod  arrhas  nomine  datur  argumentum  est 
u  emptionis  et  venditionis  contracta.  »  (Ce  qui  est 
donnéàtitre  d'arrhes  est  une  preuvequ'il  y  a  eu  contrat 
de  vente.) 

Peut-on  dire,  l'arrhe  dans  les  ventes  sans  écrit,  ne 
saurait  être  une  faculté  de  dédit,  puisqu'elle  est  une 
preuve  qu'il  y  a  eu  contrat  de  vente  ?  je  ne  le  crois 
pas. 

En  quoi  ces  deux  caractères  seraient-ils  exclusiTs 
l'un  de  l'autre?  L'arrhe,  faculté  de  dédit,  prouve  le 
contrat  ;  sans  ce  contrat,  quel  motif  invoquerait-on 
pour  la  conserver,  ou  pour  en  exiger  la  restitution  en 
double? 

Quanta  l'injustice  qui  résulterait  d'une  pareilleiolu- 
tion,  Justinien  n'oblige  pas  lâs  parties  à  donner  ou 
recevoir  des  arrhes.  Mais  on  ne  peut  nier  l'inconsé- 
quence qu'il  y  aurait  à  autoriser  dans  la  vente  sans 
écrit  déjà  parfaite,  un 4édit  qu'on  n'admet  plus  dans  les 
ventes  avec  écrht  dès  qu'elléî^sont  parfaites  par  l'achè- 
vement de  l'écrit. 

Et  d'un  autre  côté,  ce  système  conduit  à  traduire 
suivant  les  hypothèses  «  celebrata  est  »  et  «  adimplere 
«  Gontractum,  »  tantôt  d'après  le  sens  naturel,  tantôt 
comme  s'il  y  avait  «  celebranda  est  et  perflcere  con- 
«  tractum.  » 

Les  mèmesmots  qui  changent  de  sens  suivant  l'hypo* 
thèse  où  l'on  se  place,  et  cela,  d'après  un  manuel  de 
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droit  romain  rédigé  par  les  plus  habiles  jurisconsultes 
du  temps! 

Donc,  avec  l'interprétation  qu*on  en  donne,  le  texte 
n'est  pas  clair,  et  il  est  facile  de  comprendre  qu'on  en 
ait  cherché  d'autres  explications. 

Vinnius  et  Pothier  se  sont  efforcés  de  trouver  dans 
les  ventes  sans  écrit  une  hypothèse  analogue  à  celle 
des  ventes  avec  écrit  avant  la  perfection  de  Fécrit. 

La  Constitution  47  du  Code,  disent  ces  juriscon- 
sultes, indique  dans  sa  disposition  finale  —  celle  qui 
contient  l'innovation  —  qu'il  ne  s'agit  bien  que  d'une 
promesse  de  vente,  attendant  confirmation  ultérieure 
et  définitive  :  Facienda  emptiOy  y^nie  future,  —  non 
procedem  contractus^  —  contrat  non  réalisé,  —  vendi- 
tionem  recusajis^  ab  emptione  recedens...  Ce  sont  bien 
les  parties  qui  ont  promis  de  vendre  et  d'acheter  plus 
tard  et  qui  refusent  d'accomplir  leur  promesse. 

D'après  Vinnius,  de  pareilles  promesses  peuvent  se 
rencontrer  aussi  bien  dans  les  ventes  sans  écrit  que 
dans  les  ventes  avec  écrit,  et  dans  les  deux  cas  le  dédit 
cum  pœna  serait  possible  jusqu'à  l'adhésion  définitive 
qui  se  fera  scriptis  dans  un  cas;  et  sine scriptis dans 
l'autre,  mais  il  ne  le  serait  plus  une  fois  le  contrat 
parfait,  sous  ce  rapport  donc,  il  n'y  aurait  pas  d'in- 
conséquence. 

Vinnius  est  obligé,  il  est  vrai,  de  modifier  le  texte 
et  de  traduire,  venditio  celebrata  est,  comme  s'il  y  avait 
venditio  cœpta  est  celebran. 
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Mais,  dit  M.  Boissonade,  tous  les  systèmes  modi- 
fiant le  texte,  peu  importe,  et  dans  tous  les  cas,  le 
système  de  Vinnius  a  l'avantage  d'altérer  le  texte  dans 
tous  les  cas,  tandis  que  le  système  précédent  ne  l'alté- 
rait que  dans  la  moitié  des  cas. 

D'après  M.  de  Savigny  {Le  droit  des  obligations^  {,  II, 
§  79),  l'explication  la  plus  simple,  celle  qui  force  le 
moins  la  lettre  du  texte  est  la  suivante  : 

«  Quand  un  contrat  est  conclu  sine  scriptis,  et  de 
plus  renforcé  pardes  arrhes, la  partiequi  refuse  de  l'exé- 
cuter peut  certainement  y  être  contrainte  par  une  action, 
puisqu'elle  est  dès  lors  complètement  liée  par  le  con- 
trat; mais,  de  plus,  elle  supportera  encore  la  perle  des 
arrhes  comme  peine  de  son  injuste  résistance.  » 

Il  faut  donc,  dans  ce  cas,  attribuer  aux  arrhes  le  ca- 
ractère d'une  clause  pénale  et  même  dans  le  sens  le 
plus  rigoureux  du  mot... 

La  perte  des  arrhes  serait  dans  la  vente  sans  écrit, 
non  la  peine  du  désistement,  mais  celle  du  refus 
d'exécution. 

Le  contrat  ne  serait  donc  pas  résolu.  L'acheteur 
serait  puni  par  la  défense  d'imputer  les  arrhes  sur  le 
prix;  le  vendeur,  par  l'obligation  de  subir  une  réduc- 
tion sur  le  prix. 

Mais  le  texte  de  la  Constitution  suppose  que  la  vente 
est  abandonnée  par  la  pœniten/iay  le  vendeur  rend  au 
double  les  arrhes  par  lui  reçues,  etTacheteur  les  perd, 
or,  ces  peines  ne  se  conçoivent  que  dans  le  cas  où  le  ven- 
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deur  ne  doit  pas  toucher  le  prix,  et  Tacheleur  le  payer. 
La  solution  serait  d'ailleurs  par  elle-même  singulière. 

11  faut  donc  repousser  Topinion  de  M.  de  Savigny. 
Plusieurs  auteurs  ont  admis  sans  fondement  que  la 
partie  qui  veut  maintenir  le  contrat  a  seulement  le 
choix  entre  gagner  les  arrhes  et  poursuivre  rexécuUon 
du  contrat.  Ainsi  Azoin,  §  17,  C.  et  Glossa,  Ibidem. 

Mais  comme  M.  de  Savigny  le  fait  remarquer  lui- 
même,  (Z?r.  des  ObligaL^  A.  Il,  §79,  note  i),  la  lettre 
des  textes  est  peu  favorable  à  cette  explication. 

Quant  au  système  de  Vinnius,  M.  Boissonade  le  re- 
jette, tout  en  le  reconnaissant  équitable. 

D'après  lui,  Justinien  n'avait  pas  en  vue  les  pro- 
messes de  vente  sans  écrit,  mais  simplement  les  pro- 
messes de  vente  écrite. 

L'empereur  commence  par  énumérer  les  contrats 
qu'il  est  d'usage  de  constater  par  écrit. 

De  ce  nombre  est  la  dation  d'arrhes.  Quand  on  ar- 
rive à  sine  scriptis  sive  sine  scripiis^  c'est  alors  qu'il  faut 
se  rappeler  cette  proposition  du  début;  la  dation 
d'arrhes,  comme  la  vente  dont  elle  est  l'accessoire, 
peut  se  faire  avec  écrit  ou  sans  écrit. 

Supposons  que  les  parties  se  proposent  de  faire  une 
vente  par  écrit  et  qu'elles  se  soient  donné  des  arrhes 
à  ce  sujet,  Justinien  décide  que  la  perte  de  ces  arrhes 
sera  la  peine  du  désistement,  quelles  que  soient  les 
choses  données  à  titre  d'arrhes,  et  sans  qu'on  ait  à 
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examiner  si  elles  ont  été  données  par  écrit  ou  sans 
écrit. 

On  objecte  le  titre  des  Institutos.  Mais  M.  Boissonade 
répond  :  Les  Institutes  n'étant  qu'un  abrégé,  brevis 
exposUio  des  compilations  justiniennes,  en  cas  de  dés- 
accord entre  les  Institutes  et  le  Code,  c'est  à  ce  der- 
nier qu'on  doit  la  préférence. 

Théophile  serait,  paralt-il,  l'auteur  de  tout  le  mal  ; 
et  à  l'autorité  des  Institutes,  on  peut  opposer  celle  des 
Basiliques  qui,  comme  la  Constitution  au  Code,  ne 
parlent  que  de  ventes  par  écrit. 

On  comprend  très  bien  d'ailleurs,  dit  M.  Boisso- 
nade, que  la  dation  d'arrhes  se  constatât  habituelle- 
ment par  écrit.  C'était  le  moyen  le  plus  sûr  pour  qu'elle 
fût  une  preuve  du  contrat.  Autrement,  si  elle  avait  été 
contestée,  elle  môme,  comment  aurait-elle  servi  de 
preuve?  Mais  on  peut  répondre  à  Téminent  profes- 
seur : 

—  Il  est  vrai,  mais  il  ne  s'agit  pas  de  Tarrhe  consi- 
dérée comme  preuve  du  contrat,  mais  comme  faculté 
de  dédit. 

Et  alors  que  peut  bien  faire  cette  circonstance  de 
Carrhe  donnée  par  écrit  ou  sans  écrit  ? 

Si  d'ailleurs  on  adopte  la  théorie  de  M.  Boissonade, 
on  doit  bien  reconnaître  que  celte  controverse  qui, 
dans  certains  cours  de  Pandectes,  tient  une  place  con- 
sidérable, et  absorbe  presque  entièrement  la  théorie 
des  arrhes,  n'a  pas  une  grande  portée,  et  qu'elle  ne 
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demandait  pas  tant  d*efforts  à  Tiinagination  des  inter- 
prètes modernes. 

Si  dans  les  ventes  sans  éôrit,  Tarrhe,  au  temps  de 
Justinien,  était  réduite  au  rôle  de  preuve  du  contrat, 
l'usage  en  devait  être  excessivement  restreint,  et  ce 
rôle  à'argumentum  emptionis  devait  être  un  rôle  bien 
secondaire  en  présence  des  modes  d'obligation  plus 
pratiques  et  plus  complets  qui  s'offraient  aux  acheteurs 
et  aux  vendeurs  romains. 

Quelle  invraisemblance  qu'un  acheteur  consente  à 
remettre  des  arrhes  et  même  à  en  constater  la  remise 
par  écrit  pour  prouver  indirectement  un  contrat,  dont 
îl  lui  sera  facile  de  s'assurer  par  écrit  une  preuve  di- 
recte, plus  parfaite  et  plus  concluante.  Ces  détours 
singuliers  se  comprennent  à  l'origine  d'une  civilisation, 
mais  ih  disparaissaient  promptement,  et  ne  pouvaient 
plus  se  rencontrer  sous  Justinien. 

A  ceux,  au  contraire,  que  n'aurait  pas  satisfaits  Tin- 
terprétation  de  M.  Boissonade,  je  ferai  remarquer 
qu'après  tout  la  contradiction  qu'il  signale  entre  le 
Code  et  les  Inslitutes  ne  me  semble  pas  exister,  même 
en  adoptant  la  traduction  qu'il  donne  du  texte  du  Gode. 

Le  texte  du  Code,  alors  se  réfère  exclusivement  aux 
ventes  par  écrit;  les  Institutes,  à  la  fois  aux  ventes  par 
écrit  et  sans  écrit. 

Le  Code  contient  la  moitié  de  la  disposition,  les 
Inslitutes  la  contiennent  tout  entière.  Et  il  n'y  a  pas 
d'arguments  a  contrario  à  tirer  du  silence  du  Code 
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mt  aux  ventes  sans  écrit.  Je  crois  donc  que  sous 
itinien  la  dation  d'arrhes  conférait  à  l'acheteur  la 
ulté  de  dédit  dans  les  ventes  par  écrit,  comme  dans 
\entes  sans  écrit,  jusqu'à  Texécution  du  contrat, 
tte  solution  me  paraît  conforme  et  aux  textes  qu'elle 
pecte  de  tous  points  et  à  la  logique.  Et  c'est  en 
nme  celle  qu'a  reproduite  notre  Code  civil  dans  ses 
.  1589-1590  : 

\rt.  1589.  La  promesse  de  vente  vaut  vente  lorsqu'il 
consentement  réciproque  des  deux  parties  sur  la 
3se  et  sur  le  prix. 

\rt.  1590.  Si  la  promesse  de  vente  a  été  faite  avec 
5  arrhes,  chacun  des  contractants  est  maître  de  s'en 
partir,  celui  qui  les  a  données  en  les  perdant  et  celui 
i  les  a  reçues  en  restituant  le  double. 
En  mentionnant  un  siècle  plus  tard  dans  ses  Ety- 
>logies  (lib.  V,  C.  25,  n.  20);  les  arrhes,  Isidore  de 
ville  semble  copier  Varron,  et  borne  ses  explications 
a  simple  mention  d'une  différence  tout  extérieure 
tre  l'aiThe  et  le  gage.  Mais  en  poursuivant  le  cours 
cette  étude,  je  retrouverais  Tarrhe  chez  les  Bar- 
res, et  les  souvenirs  lointains  des  lois  des  Saxons, 
5  Wisigoths  et  des  Burgondes  pourraient  sur  ce 
int  prêter  matière  à  d'intéressants  développements. 
L'arrhe  dans  la  vente  fut  donc  pendant  longtemps,  à 
me,  un  acompte  donné  par  l'acheteur  au  vendeur. 
Dans  certaines  hypothèses  spéciales  où  la  nature 
ime  du  marché,  livrait  l'acheteur  à  la  discrétion  du 
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vendeur,  cet  acompte  était  à  la  fois  anticipé  et  très 
élevé.  Mais  en  somme  c'était  une  chose  de  fait. 

Dans  un  marché  quasi-clandestin  le  vendeur  usait 
de  tous  les  moyens  en  son  pouvoir  pour  se  garantir  de 
la  mauvaise  foi  des  acheteurs. 

Sous  Antonin,  nous  voyons  poindre  un  nouvel  usage, 
celui  de  stipuler  que  l'acheteur,  au  cas  ou  il  ne  paye- 
rait pas  le  prix  dans  le  délai  convenu  et  encourrait 
ainsi  la  clause  du  pacte  commissoire,  perdrait  l'a- 
compte donné  à  titre  d  arrhes. 

Puis  nous  perdons  Tarrhe  de  vue  pendant  plusieurs 
siècles  et  nous  la  retrouvons  sous  Justinien,  confé- 
rant une  faculté  de  dédit  tant  au  vendeur  qu'à  l'ache- 
teur, dans  les  ventes  sans  écrit  comme  dans  les  ventes 
par  écrit,  jusqu'à  l'exécution  du  contrat.  Voici  quant 
au  rôle  de  l'arrhe,  dans  la  vente  romaine  les  rensei- 
gnements que  nous  ont  fournis  les  textes.  Et  il  con- 
vient maintenant  d'indiquer  brièvement  les  divers  sys- 
tèmes qui  ont  été  professés  en  cette  matière. 

Il  semblerait  presque  que  pour  quelques-uns  de  ces 
systèmes  le  point  de  départ  a  été  le  rapprochement 
superficiel  de  deux  ou  trois  des  textes  précités. 

On  a  pris,  par  exemple,  le  texte  de  Gaius  :  arrhe, 
preuve  du  contrat;  les  textes  d'Ulpien,  arrhe,  encore 
preuve  du  contrat.  Et  Ton  a  tiré  la  conclusion:  L'arrhe 
jouait  à  Rome  le  rôle  de  preuve  du  contrat  et  rien  de 
plus.  Mais  alors  une  partie  de  l'école  allemande  se 
lève  et^  s'emparant  de  cette  conclusion ,  ajoute  avec  la 
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plus  parfaite  logique  :  «  Aussi  Tarrhe  joua-t-elle  à 
Rome  un  rôle  restreint  et  son  développement  fût-îl 
arrêté  par  celui  de  la  stipulation.  Cette  forme  de  s'o- 
bliger, chère  aux  Romains,  rendait  inutile  en  effet  dans 
la  plupart  des  cas  le  recours  à  la  dation  d'arrhes.  » 

Le  raisonnement  est  irréprochable  et  pour  ne  pas  re- 
poser sur  des  textes,  Faffirmation  n'en  serait  pas  moins 
vraisemblable,  si  Tarrhe  n'avait  jamais  joué  à  Rome 
que  le  rôle  de  preuve  du  contrat.  Mais  aussi,  suivant 
les  époques,  tantôt  l'arrhe  fut  un  acompte,  tantôt  elle 
conféra  une  faculté  de  dédit  ;  et  alors  je  ne  vois  plus 
comment  le  recours  à  la  stipulation  peut  rendre  inutile 
le  recours  à  la  dation  d'arrhes,  ni  par  suite,  en  quoi  le 
développement  de  l'arrhe  pouvait  être  arrêté  par  celui 
de  la  stipulation. 

D'autres  rapprocheront  le  texte  de  Gains  du  texte  de 
Justinien  et  voyant  d'une  part  l'arrhe  jouer  le  rôle  de 
preuve  du  contrat,  d'autre  part,  l'arrhe  conférer  une 
faculté  de  dédit,  partiront  de  cette  constatation  pour 
aboutir  à  une  classification  en  arrhes  confirmatoires  et 
arrhes  pénitentielles. 

Les  arrhes  confirmatoires  sont  celles  qui  prouvent 
le  contrat.  Les  arrhes  pénitentielles,  celles  dont  la  da- 
tion confère  aux  parties  une  faculté  de  dédit. 

C'est  en  somme,  moins  le  nom,  la  distinction  à  la- 
quelle M.  Boissonade  aboutit  pour  l'époque  de  Jus« 
tinien. 

Dans  les  ventes  sans  écrit,  l'arrhe  est  pour  lui  sim-^ 
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plement  une  preuve  du  contrat.  Elle  confère  une  fa- 
culté de  dédit  et  à  Tacheteur  et  au  vendeur,  dans  les 
ventes  par  écrit. 

J^ai  essayé  de  combatir^  ce  système  et  je  ne  reviens 
pas  sur  ce  que  j'ai  dit  à  ce  sujet. 

Du  moins,  quant  aux  termes  de  confirmatoires  etpé- 
nitentielles  qu'ont  adoptés  certains  auteurs,  ils  ne 
semblent  pas  heureux.  L'arrhe  est  toujours  confirma- 
loire  en  ce  sens  qu'elle  prouve  toujours  Taccord  des  vo- 
lontés. 

Celte  division,  dit  M.  Maynz  {Traité  des  obligations 
§  89,  note  15),  a  d'abord  le  grand  défaut  d'être  parfai- 
tement stérile,  car  les  commentateurs  ne  nous  in- 
diquent aucun  symptôme  ou  caractère  auquel  nous 
puissions  reconnaître  si,  dans  une  espèce  donnée,  les 
arrhes  sont  confirmatoires  ou  pénitenlielles.  Mais,  de 
plus,  elle  est  contraire  à  tous  les  principes  généraux,  à 
l'analogie  des  autres  conventions  accessoires,  notam- 
ment de  la  lex  commissoria  et  de  la  stipulatio  pœnx^ 
ainsi  qu'à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  toutes  les  décisions 
que  nous  trouvons  dans  nos  sources. 

Le  même  auteur  critique  ainsi  une  autre  distinction 
des  commentateurs  en  arrha  pacto  perfecto  et  anha 
pacto  imper fecto  data  (note  3),  «division  qui  pour  lui 
n'est  pas  seulement  étrangère  au  droit  romain,  mais 
encore  absurde  en  eW^-m^mQ.C^s nn pactumimperfec^ 
ium  n'est  rien  et  par  conséquent  ne  peut  servir  de  base 
à  rien.  L'erreur  vient  de  ce  que  des  arrhes  peuvent  être 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  68  — 
données  à  Toccasion  d'un  contrat  qui  n'est  pas  encore 
parfait  à  cause  d'un  défaut  de  forme  ;  mais  dans  ce  cas 
il  y  a  toujours  un  pacte  parfaitement  parfait.  » 

Pour  M.  Maynz,  Tarrhe  est  à  Rome  tout  ce  que  Tune 
des  deux  parties  contractantes  donne  à  Tautre  en  signe 
de  perfection  d'une  convention  et  pour  en  assurer  indi- 
rectement Texéculion. 

«  De  leur  nature,  dit-il,  les  arrhes  constituent  un 
véritable  contrat  réel  et  l'on  pourrait  dire  qu'elles  ne 
sont  autre  chose  qu'une  clause  pénale  tiansforaiée  en 
contrat  innommé.  » 

La  définition  que  M.  de  Savigny  donne  de  l'arrhe 
est  à  peu  près  identique.  Pour  lui  c'est  nn  indice  de  la 
perfection  du  contrat  (Savigny,  Droit  des  obligat.^  Il, 
§  79).  C'est  la  signification  essentielle  des  arrhes.  Elles 
constituent  donc  un  renforcement  de  contrat  et  le  rôle 
de  dédit  ne  peut  être  conféré  aux  arrhes  que  par  une 
convention  spéciale.  Leur  caractère  change  alors  : 
elles  ne  sont  plus  un  renforcement,  mais  un  affaiblis- 
sement du  contrat. 

(.'est  la  remarque  que  fait  aussi  Windscheid,  à  la  fin 
des  quelques  lignes  qu'il  consacre  aux  arrhes  dans 
son  cours  de  Pandectes  {Lehrbuch  der  Pandeckten 
11,  §  325.) 

Les  auteurs  modernes  ne  font  d'ailleurs  que  repro- 
duire les  opinions  des  auteurs  anciens  (Voyez  notam- 
ment, Dissertationes  Academicse  de  Lauterbach^  tome  L 
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Cujas,  tome  1,  C,  210.  E.  De  aliis 

daus  un  examen  dont  Tintérêt  ne 
intérêt  de  respect  pour  les  véné- 
les  dissertations  se  retrouvent  dans 
lodernes. 

lif  de  la  plupart  des  systèmes  est 
le  que  Tarrhe  jouait  à  Rome  comme 
.  Il  m'a  semblé  qu'il  convenait  de 
s  qu'on  ne  le  fait  généralement,  le 
t  comme  acompte, 
exclusivement  à  l'étude  des  arrhes 
aissé  de  côté  la  longue  Constitution 
>n  et  Anthemius,  et  les  développe- 
e  crois,  seule  à  nous  donner  sur  les 
u  moins  suffit-elle  à  laisser  deviner 
mt  fréquemment  usitées  en  matière 

erne  la  vente,  l'arrhe  nous  est  ap- 

institution  de  crédit,  dont  les  appli- 

livant  les  hypothèses. 

a  chose  de  fait  et  non  une  chose  de 

5  pourquoi  l'arrhe  n'a  laissé  que  des 

)resque  accidentelles  dans  les  écrits 

Encore  aujourd'hui  l'arrhe  usitée 

3iriées  et  des  noms  divers  :  vin,  de- 

ians  notre  vie  quotidienne  un  rôle 

Cependant  la  place  qui  est  faite  à  ce 

8. 
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vieil  usage  dans  beaucoup  d'ouvrages  juridiques  est 
bien  petite,  et  on  en  trouvera  plutôt  la  mention  dans 
des  descriptions  étudiées  de  mœurs  et  de  coutumes. 

Comme  les  plantes  d'une  mftme  famille  passent  par 
les  mêmes  phases  de  croissance,  de  maturité  et  de  dé- 
clin, et  ne  doivent  les  modifications  de  leurs  feuilles 
et  de  leurs  fruits  qu'aux  circonstances  extérieures  des 
vents  et  des  climats;  ainsi  les  peuples  et  leurs  institu- 
tions suivent  un  ordre  régulier  de  développement,  sur 
lequel  aussi  peuvent  agir  les  événements  tantôt  pour 
l'activer,  tantôt  pour  le  ralentir,  tantôt  pour  l'arrêter  à 
des  points  divers.  Voilà  pourquoi  des  usages  qui  ré- 
pondent à  la  nature  même  de  l'homme  n'ont  pas  tou- 
jours le  même  aspect,  ni  partout  la  même  histoire. 

Mais  il  est  facile  de  reconstituer  une  histoire-type  à 
travers  ces  modifications  essentielles.  Aux  temps  de  la 
pierre  polie,  en  ces  âges  reculés,  dont  un  pinceau  con- 
temporain sait  puissamment  retracer  les  brutales 
grandeurs,  la  notion  du  contrat  était  sans  doute  bien 
vague  et  bien  rudimentaire  dans  l'esprit  des  sauvages 
chasseurs  d'ours,  des  terribles  bouchers  de  venaison 
qui  foulaient  de  leurs  robustes  pas  le  sol  vierge  encore 
des  déserts  et  des  forêts.  Mais  enfin  un  jour  est  nécas- 
sairement  venu  où  l'un  de  ces  hommes  mettant  la  main 
dans  la  main  de  son  frère  osa  attendre  de  lui  avec  con- 
fiance  la  réalisation  d'un  engagement  solenneL  Le 
chasseur  heureux  abandonna-t-il  contre  une  promesse 
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de  silex  taillés  une  part  de  son  gibier  au  chasseur  mal- 
heureux, sans  autre  garantie  que  la  parole  donnée? 

Une  défiance  nalurelle  au  cœur  humain  ou  bien 
Texpérience  de  la  mauvaise  foi  conduisit-elle  à  de- 
mander quelque  manifestation  extérieure  de  rengage- 
ment ainsi  contracté  ? 

L'imagination  seule  peut  répondre  plus  ou  moins 
heureusement.  Du  moins  il  est  permis  d'affirmer  qu'au 
bout  de  quelque  temps,  Tusage  s'était  introduit  et  se 
généralisa  d'exiger  un  signe  matériel  de  l'accord  des 
volontés,  lorsque  le  contrat  ne  comportait  pas  une  im- 
médiate exécution. 

Nous  avons  trouvé  l'arrhe  au  début  comme  preuve 
du  contrat  et  garantie  de  son  exécution,  conception  si 
élémentaire  qu'elle  dût  être  générale  et  quant  aux 
hommes  et  quant  aux  contrats  dans  ces  temps  où  les 
peuplades  que  ne  réunissaient  pas  encore  les  liens 
puissants  de  la  nation  ne  connaissaient  pas  l'écriture. 
Mais  quelle  preuve  imparfaite  !  Quelle  faible  garantie  ! 

Cette  arrhe,  vous  la  représentez  au  jour  fixé  pour 
l'exécution  de  ma  promesse,  prétendant  en  faire  la 
preuve  de  notre  convention. 

Et  si  je  nie  l'engagement,  comment  prouverez-YOus 
que  vous  n'avez  pas  trouvé  ou  volé  l'objet  remis  à  titre 
d'arrhes  ? 

Peut-être  diîs  formalités  qui  durent  alors  entourer  la 
remise  de  l'arrhe  pour  en  constater  et  garantir  le  ca- 
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Les  magistrats  les  condamnèrent  peut-être  alors  h 
perdre  les  arrhes  données,  et  bientôt,  en  prévision 
d'mie  pareille  hypothèse,  Tusage  de  clauses  en  ce  sens 
se  généralisa  dans  la  pratique. 

Mais  du  même  coup  le  taux  des  arrhes  dut  considé- 
raldement  diminuer. 

Si  bien  qu'après  avoir  longtemps  gardé  à  la  fois  le 
caractère  d'acompte  et  celui  de  peine  du  dédit,  les 
arrhes  finirent  par  ne  plus  avoir  que  ce  dernier  carac- 
tère que  nous  retrouvons  dans  notre  pratique  moderne 
et  dans  notre  vie  de  tous  les  jours.  Quand  nous  louons 
un  appartement,  le  déniera  Dieu,  jadis  versé  dans  la 
caisse  de  Téglise  et  destiné  à  entretenir  le  cierge  de 
saint  Trophyme  (Statuts  et  Arles  ^  nM91.  Giraud.  t.  Il, 
p.  227)  :  «  Item  statuimus  quod  denarius  Dei,  qui  da- 
«  retur  in  contractibus  in  honore  Dei  et  candele  beati 
«  Trophimi  distribuatur  »  est  aujourd'hui  versé  dans 
les  mains  de  la  portière,  et  peut  avoir  une  destination 
moins  édifiante.  Le  vin  des  domestiques  a  lemême  ca- 
ractère et  reste  en  dehors  du  prix  principal  du  coH'- 
trat.  On  voit  donc  assez  clairement  le  point  de  départ 
et  le  point  d'arrivée,  le  rôle  très  général  et  très  appa- 
rent de  Tarrhe  au  début  comme  preuve  du  contrat,  son 
rôle  très  restreint  et  pour  ainsi  dire  caché  dans  la  vie 
privée  à  la  fin.  Sa  période  intermédiaire  est  intéres- 
sante à  étudier,  et  cette  transformation  lente  et  gra- 
duelle pourrait  donner  matière  à  des  comparaisons 
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DROIT  FRANÇAIS 


DU  ROLE  ET  DES  ATTRIBUTIONS 
DE  LA  COUR  DES  COMPTES 

EN    CE    QUI    CONCERNE 

LA  GESTION  DES  DENIERS   DE  L'ÉTAT 


HISTORIQUE 

Nous  sommes  au  matin  de  la  grande  Révolution, 
presque  au  lendemain  du  14  juillet,  et  déjà  les  vieilles 
magistratures,  les  puissances  séculaires  du  passé  ap- 
portent au  nouveau  souverain  leurs  hommages  em- 
pressés. 

A  la  séance  du  23  juillet  178*9,  M.  le  président  de  la 

Chambre  des  comptes  entra  dans  la  salle  où  siégeait 

l'Assemblée  constituante  et  dit  : 

L 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  7  — 


DE  LA  CHAMBRE  DES  COMPTES  SOUS  l'aNCIEN  RËQIME 


Alors  que  la  France  n'était  «  qu'un  amas  graduel  de 
fiefs,  »le  roi  n'était  qu'un  suzerain  et  n'avait  d'autres 
revenus  que  ceux  de  ses  domaines. 

La  perception  de  ces  revenus  confiée  à  des  baillis  et 
à  des  prévôts,  donnait  lieu  à  des  comptes  que  le  roi 
devait  examiner  et  vérifier. 

Bientôt,  il  se  déchargea  de  cette  besogne  ardue  sur 
les  clercs  des  comptes,  se  réservant  le  jugement  des 
conteslations  qui  pouvaient  s'élever  entre  clercs  des 
comptes  et  comptables. 

Plus  tard,  le  jugement  de  ces  contestations  fut  lui- 
même  abandonné  à  des  gens  du  conseil  du  roi,  et  sous 
Philippe-Auguste  et  saint  Louis,  nous  trouvons  men- 
tionnés ces  gentes  quœ  ad  computos  iiostros  deputanttir. 

Peu  à  peu,  l'institution  se  précise,  s'uniformise,  et 
sous  le  règne  de  Philippe  le  Bel,  la  Caméra  Computo- 
rum^  la  Chambre  des  comptes,  sort  enfin  du  conseil  du 

roi  comme  le  Parlement  en  était  déjà  sorti, ou  en 

devait  sortir.  Car  cette  question  de  priorité  d'origine 
fut  toujours  un  objet  de  controverse  entre  les  deux 
magistratures. 

Tout  ceci  s'applique  aussi  bien  à  chacun  des  grands 
fiefs  ;  et  lors  de  leur  réunion  à  la  couronne,  on  y  trouva 
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chies  libres  ;  et  à  devenir  d'auxiliaire  soumise  et  dé- 
vouée de  la  royauté,  son  plus  sévère  contrôleur.  Cette 
conception  hanta  les  Etats  généraux  à  travers  tout  le 
XIV*  et  le  XV*  siècle. 

Le  conseil  des  Trente-six  imposé  par  les  Etats  gé- 
néraux et  pris  dans  leur  sein,  avait  remplacé  auprès  du 
roi  Jean  les  conseillers  «  qni  veyiaient  tart  en  besoigne  ; 
et  quand  ih  y  étaient  venus  ^  petitement  besoignaient,  » 
Et  la  grande  ordonnance  qui  fut  alors  rendue  indi- 
quait ainsi  les  termes  de  la  réforme  en  en  qui  concer- 
nait la  Chambre  des  comptes. 

«  Un  certain  nombre  de  gens  sages,  loyaux  et  ex- 
perts, obligés  de  venir  à  la  Chambre  des  comptes,  cha- 
que matin  au  soleil  levant,  prêts  à  expédier  les  aflFaires 
rapidement,  sans  aucunement  faire  muser  les  par- 
ties. » 

L'aurore  vif  en  effet  s'acheminer  d'un  pas  confiant, 
vers  le  Palais  des  comptes,  les  quatre  conseillers  qui 
devaient  remplacer  les  quinze  maîtres  privés  de  leurs 
charges.  Mais  beaucoup  de  zèle  et  un  lever  matinal  ne 
suffisent  pas  pour  débrouiller  la  comptabiHté;  et  les 
nouveaux  hôtes  du  Palais  des  comptes  se  rendaient 
assez  piteusement  le  lendemain  de  leur  installation,  au 
Grand  Conseil  pour  le  prier  de  leur  adjoindre  quelques- 
uns  des  anciens  «  qui  leur  montrassent  le  fait  de  la 
Chambre  »  {Gr.  chronique^  p.  55). 

C'était  donc  principalement  une  question  d'organi- 
sation de  la  Chambre  qu'on  avait  réglée  ;  mais  l'impor- 
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définitif  des  payements,  et  de  plus  la  surveillance  des 
dépenses  du  domaine,  voilà  le  rôle  absorbant  qui 
était  confiée  à  la  Chambre  par  Tordonnance. 

Dans  les  Etats  généraux  de  1614,  sous  Richelieu,  le 
Tiers  voulait  soumettre  à  l'examen  de  la  Chambre  des 
comptes,  les  dons  et  les  payements  personnels  du 
roi;  —  la  Chambre  devait  rejeter  tout  don  excessif  ou 
entraînant  des  charges  perpétuelles. 

Les  cahiers  demandaient  que  les  trésoriers  de  l'é- 
pargne du  roi  fussent  soumis  à  la  Chambre  des 
comptes  comme  tous  les  autres  comptables.  L'épargne 
du  roi  était  ce  qui  demeurait  disponible  après  l'acquit- 
tement des  dépenses  nécessaires. 

Le  Tiers  avait  demandé  la  suppression  des  acquits 
au  comptant:  il  voulait  que  la  part  affectée  aux  pen^ 
sions  sur  l'épargne  ne  fût  jamais  dépassée,  et  qu'un 
contrôle  fût  établi.  Entre  autres  mesures,  il  proposait 
la  vérification  à  la  Chambre  des  comptes  d'un  étal  des 
pensions. 

J'ai  rappelé  brièvement  ces  prétentions  des  Etatf 
généraux,  parce  qu'elles  mettent  en  pleine  lumière  la 
situation  de  la  Chambre  des  comptes  sous  notre  ancien 
régime.  Les  mêmes  hommes  qui  osaient  affirmer  les 
droits  du  peuple  et  les  devoirs  du  souverain  récla* 
maientà  la  fois  la  périodicité  des  Etats  généraux  et 
1  extension  des  attributions  de  la  Chambre  des  comptes 
dans  un  sens  démocratique  et  libéral  Le  début  de  leur 
discours  est  respectueux,  parfois  humble;  —  tournez 
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une  autorité  souveraine,  il  suffisait  d*astreindre  à  son 
contrôle  tout-puissant  les  dépenses  royales,  él  la 
Chambre  mettrait  son  veto  à  toutes  celles  qui  paraî- 
traient abusives.  La  Chambre  ne  devait  plus  seulement 
réprimer  les  dilapidations  des  comptables,  elle  devait 
prévenir  celles  de  tout  ordonnateur,  même  du  roi. 

Seulement  les  Etats  généraux  ne  paraissent  pas 
avoir  saisi  le  lien  nécessaire  qui  devait  alors  unir  la 
Chambre  ainsi  transformée  aux  Etats  devenus  pério- 
diques. Donner  de  tels  pouvoirs  à  une  magistrature 
isolée  et  vénale  sans  prendre  aucune  garantie  contre 
remploi  qu'elle  en  ferait,  et  sans  lui  donner  aucun 
appui  contre  une  puissance  telle  que  la  royauté,  c'était 
d'avance  anéantir  la  réforme.  Cependant,  lors  du 
mouvement  révolutionnaire  qui  se  produisit  sous  Char- 
les VI,  on  avait  conçu  l'organisation  financière  comme 
tout  à  fait  indépendante,  et  sous  la  haute  direction  de 
la  Chambre  de  Paris.  La  Chambre  se  recrutait  elle- 
même  par  voie  d'élection,  de  plus,  elle  avait  la  nomi- 
nation de  tous  les  comptables. 

Mais  la  Chambre  des  comptes  ne  pouvait  être  une 
puissance  à  part  et  indépendante  à  laquelle  on  aban- 
donnait la  sauvegarde  des  intérêts  financiers  de  la 
France,  et  par  suite  le  salut  de  la  France,  par  une 
sorte  d'abdication,  de  concession  de  pleins  pouvoirs. 
Elle  ne  pouvait  être  qu'une  auxiiiaire. 

Auxiliaire  du  pouvoir  royal  ou  des  représentants  du 
peuple;  là  était  toute  la  question. 
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il  comprise  naturellement  dans  le 
luple  la  réclamait  maintenant,  mais 
Il  nettement  le  rôle  qu'il  convenait 

facile  à  prévoir.  Mise  en  suspicion 
le  pouvant  s'appuyer  sur  des  Etats 
inissaient  à  de  longs  intervalles,  et 
tachait  d'ailleurs  aucun  lien  déter- 
des  comptes  était  dans  une  fausse 
oir  Tabandonna,  il  chercha  h  s'en 
3mentput  se  soustraire  h  son  con- 

nce  de  la  Chambre  des  comptes  et 
LIS  l'ancien  régime. 
)  conscience  du  rôle  qu'elle  aurait 
d  elle  s'associa  aux  protestations 
irlemenîs. 

e  qui  concernait  les  finance»,  ces 
rtenaient-elles  beaucoup  plus  à  la 
tes  qu'au  Parlement. 
ses,  les  Etats  généraux  lui  avaient  en 
é  mandai,  pour  opposer  une  digue 
re  financier;  et  en  résistant,  comme 
Li  timbre  et  de  la  subvention  terri- 
t  de  réaliser  la  mission  qui  lui  avait 
ait-elle  un  sentiment  bien  net?  Le 
de  la  Chambre  disait,  s'adressant 
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«Les  Cours  soumises  respectent  rautorilé:  elles 
demanderaient  à  la  bénir.  Les  Cours  n'eurent  jamais 
le  droit  de  consentir  et  d'octroyer  l'impôt.  Depuis 
longtemps  la  France,  remettant  au  souverain  le  pou- 
voir d'imposer,  l'a  rendu  l'économe  de  la  fortune  pu- 
blique, et  nos  rois  ont  chargé  leurs  Cours  de  les  éclai- 
rer sur  les  besoins  de  l'Etat.  xMagistrature  auguste  qui 
fait  peser  les  intérêts  des  monarques  et  des  sujets,  et 
qui  tend  à  resserrer  les  liens  de  l'obéissance  et  de  l'a- 
mour des  peuples.  Eh  quoi!  l'on  no tis  commanderait 
aujourd'hui  nos  suffrages  avant  de  nous  avoir  éclairés, 
on  exigerait,  on  suppléerait  notre  vœu  pour  des  sub- 
sides dont  la  durée  serait  éloignée  ou  indéfinie,  qui 
seraient  inquiétants. et  désastreux...  et  les  cours  sou- 
veraines chargées  du  dépôt  de  la  loi  et  de  la  vérité 
resteraient  muettes!...  » 

Mais  ces  velléités  de  résistance  dont  je  viens  de  citer 
une  des  dernières  en  date,  je  crois,  s'émoussaient  bien 
vite;  et  la  Chambre  des  comptes  à  laquelle,  la  plupart 
du  temps,  l'autorité  ne  prêtait  plus  main-forte,  deve- 
nait impuissante  à  réprimer  les  malversations  des 
comptables  eux-mêmes.  Un  Sully,  un  Colbert  rame* 
naienl  pour  quelques  années  l'ordre  dans  la  compta* 
bililé,  et  rappelaient  les  agents  des  finances  à  l'obser- 
vation de  ses  règlements  miuulieux  et  sévères,  puis 
leurs  successeurs  semblaient  prendre  [h  fâche  de  dé- 
truire l'dmvre  commencée,  «  et  l'état  de  cet  homme 
devenait  pire  qu'auparavant.  » 
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administration  du  souverain,  la  royauté  était  trompée, 
la  force  même  des  choses  tournait  contre  elle  une  de 
ses  créations. 

Au  roi,  à  cet  incurable  prodigue  qui  ne  pouvait  se 
résoudre  à  ne  pas  abuser  follement  de  la  fortune  com- 
mune, il  fallait  un  conseil  judiciaire.  Les  États  géné- 
raux avisèrent  la  Chambre  des  comptes  et  voulurent  la 
charger,  un  peu  à  tort  et  à  travers  de  ce  rôle  difficile 
quand  le  prodigue  est  un  roi  de  France  qui  ne  se  laisse 
mettre  en  tutelle  que  «  Fépée  au  côté.  » 

Le  prodigue  regimba  contre  son  conseil  judiciaire; 
il  y  vit  volontiers  des  ennemis,  et  le  bon  Henri  IV  lui- 
même  se  heurtant  au  refus  d'enregistrement  de  la 
Chambre  des  comptes  en  manifestait  impérieusement 
son  mécontentement. 

En  Tabsence  d'institutions  libres,  le  rôle  de  la 
Chambre  des  comptes  dans  notre  ancien  régime  était 
prévu  d'avance. 

Obligée  de  lutter  contre  une  administration  où  tous 
conspiraient  pour  la  tromper,  depuis  les  plus  petits 
jusqu'au  plus  grand,  elle  devait  forcément  aboutir  à 
une  impuissance  presque  radicale  ;  et  si  nous  en  croyons 
les  écrits  du  temps,  dégoûtés  d'occupations  «  moult 
mélancoiieuses  »  qu'on  s'efforçait  de  leur  rendre  plus 
difficiles  encore,  les  magistrats  des  comptes  s'aban- 
donnèrent au  découragement,  et  peut-être  ne  furent- 
ils  pas  toujours  comme  ces  vertueux  successeurs  de 
Sully   qui,  au  dire  de  Forbonnais,  «  s'ils  eurent  la 
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bassesse  de  souffrir  les  dilapidations,  eurent  du  moins 
le  courage  de  voir  piller  le  trésor  sans  prendre  part  au 
pillage » 

Aussi,  quand  l'heure  des  réformes  sonna,  d'un  son 
qui  ressemblait  à  un  tocsin,  la  Chambre  des  comptes 
pouvait  ne  pas  se  sentir  rassurée.  Du  moins,  en  ce  qui 
la  concernait,  elle  essaya  de  tourner  les  réformes  à 
son  profil.  Nous  avons  entendu  les  empressements  du 
premier  président  à  la  séance  du  23  juillet  1789. 
Quelques  semaines  après,  le  Moniteur^  dans  son  nu- 
méro du  5  décembre  1789,  donnait  le  compte  rendu 
d'un  travail  publié  par  la  Chambre  sous  le  titre  de  : 
a  Observations  sur  la  comptabilité  et  la  juridiction  delà 
Chambre  des  comptes.  » 

Dans  cet  écrit,  la  Chambre  signalait  les  abus  et  indi- 
quait les  réformes  qui  devaient  y  porter  remède.  Les 
abus,  c'étaient  toutes  les  facultés  accordées  aux  comp- 
tables d'éluder  les  lois  sur  la  comptabihté,  les  retards 
prodigieux  de  douze  et  de  quinze  ans,  le  désordre, 
l'irrégularité,  le  manque  complet  d'uniformité  dans  la 
reddition  des  comptes;  c'étaient  encore  les  récépissés, 
les  acquits  au  comptant  qui  atteignaient  jusqu'à  cent 
millions  par  an;  les  anticipations,  les  sommes  attri- 
buées à  l'ordonnateur  «  pour  le  fait  de  sa  charge  ;  » 
c'étaient  enfin  les  folles  prodigalités  des  pensions. 

D'ofi  venaient  tous  ces  désordres  de  la  finance? 

Du  défaut  d'enregistrement  ou  de  celui  d'un  examen 
sévère  à  la  Chambre  des  comptes;  aussi,  s'offrait-elle 
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généreusement  pour  la  réforme  de  notre  système 
financier.  Elle  insinuait  d'abord  qu'elle  pourrait  être 
chargée  de  représenter  fous  les  ans  h  la  nation  et  au 
roi  Tétat  des  finances  vérifié  sur  les  registres  des  jour- 
naux que  tous  ceux  qui  manient  les  deniers  publics 
seraient  tenus  de  lui  envoyer  dans  les  trois  mois  qui 
suivent  Texercice;  elle  demandait  ensuite  qu'on  assu- 
jettît à  ses  vérifications  toute  espèce  d'opérations  des 
comptables  et  des  ordonnateurs,  mais  restreignait 
considérablement  l'effet  de  sa  demande  par  une  con- 
cession juste  en  principe,  vague  dans  les  termes  et 
presque  indéfinie  au  fond. 

La  Chambre  ajoutait  :  «  les  officiers  de  la  Chambre 
des  comptes  osent  croire  appartenir  à  la  nation  et  au 
roi  ;  ils  se  sont  dévoués,  pour  se  servir  des  expressions 
des  ordonnances,  à  des  fonctions  mouU  mélancolieuses  ; 
le  seul  désir  de  servir  leurs  concitoyens  les  soutient 
dans  un  travail  fastidieux,  el  les  fait  renoncer  à  toutes 
^es  illusions  de  l'amour-propre.  Us  ambitionnent  l'in- 
tégralité de  leur  antique  juridiction,  ils  désirent  une 
législation  nouvelle  qui  étende  la  sphère  de  leurs  obli- 
gations; ils  se  livreront  avec  empressement  à  de  nou- 
veaux travaux;  mais  pour  opérer  cette  heureuse  régé- 
nération, il  faut  sanctionner  toutes  les  parties  des 
finances  par  des  lois  positives,  il  faut  des  bases  de 
recette  et  de  dépense,  et  l'on  ne  peut  les  établir  que 
par  une  surveillance  directe  et  jamais  contrariée. 

Pour    arriver  à  ce  but,  la  Chambre  des  comptes 
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dernier  vœu  :  elle  demande  à  être  maintenue 
imen  de  la  situation  des  comptables  par  Tins- 
sibiluelle  de  leurs  caisses  et  notamment  de 
'ésor  royal.  » 

\  des  abus  était  longue  et  pourtant  incom- 
Chambre  avait  oublié  tous  ceux  qui  pouvaient 
iputés;  l'Assemblée,  elle,  ne  les  oublia  pas. 
re  point  de  vue,  d  ailleurs.  Terreur  de  la 
était  de  ne  pas  comprendre  plus  que  ne  Ta- 
ipris  jadis  les  Étals  généraux,  le  lien  néces- 
'unissait  à  ces  Étals  transformés  en  Assem- 
ituante.  Elle  réclamait  une  extension  de  ses 
et  demandait  qu'on  lui  attribuât  sur  les 
ne  surveillance,  un  contrôle  souverain;  elle 
X  réformateurs,  mais  pour  solliciter  d'eux 
ition  de  puissance  en  sa  faveur.  Est-il  injuste 
jue  du  jour  oti  celte  abdication  eût  été  con- 
[Ihambre  n'aurait  plus  vu  grande  utilité  aux 
raux  ? 

iblée  constituante  avait  d'ailleurs  un  esprit 
nnel  pour  admettre  la  participation  de  tout 
5  de  l'État  à  la  grande  régénération  sociale 
liait,  et  elle  apportait  un  préjugé  général 
les  les  institutions  du  passé.  Les  Chambres 
îs,  il  faut  bien  le  reconnaître,  par  leur  im- 
k  prévenir  ou  même  à  réprimer  les  désordres 
ne  s'étaient  pas  créé  des  droits  à  la  con- 
ulaire. 
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Autant  qu'un  procès-verbal  succinct  qui  date  du  siècle 
passé  permet  d'en  juger,  l'Assemblée  accueillit  avec 
assez  de  froideur  les  ^.vances  de  la  Chambre  des 
comptes,  et  répondit  aux  obséquiosités  du  premier 
président  et  aux  insinuations  de  la  Chambre  en  adop- 
tant sans  discussion  dans  sa  séance  du  6  septembre,  le 
projet  qui  lui  était  présenté  sur  la  suppression  des  an- 
ciens offices  et  tribunaux,  et  dont  l'art.  12  était  ainsi 
conçu  : 

«  Au  moyen  de  l'abolition  du  régime  féodal,  les 
Chambres  des  comptes  demeureront  supprimées  aus- 
sitôt qu'il  aura  été  pourvu  h  un  nouveau  mode  de 
comptabilité.  » 

En  conséquence,  Cernon  présentait  le  22  septembre 
au  nom  du  comité  des  finances,  un  projet  ainsi  conçu, 
et  qui  fut  adopté  lui  aussi  sans  discussion  :  «  l'Assem- 
blée nationale  décrète  :  toute  présentation  aux  Cham- 
bres des  comptes  cessera  de  ce  jour.  » 

L'Assemblée  avait  en  même  temps  prescrit  à  sou 
comité  central  de  liquidation,  de  lui  présenter  un  pro- 
jet de  décret  contenant  les  dispositions  nécessaires 
pour  remettre  au  courant  l'arriéré  de  la  comptabilité. 
Le  rapporteur  Beaumelz  lut  son  rapport  dans  la 
séance  du  25  mai  1791,  il  commença  par  un  exposé 
concluant  des  retards  prodigieux  dans  le  jugement  des 
comptes. 

Cent-soixante-dix-neuf  comptabilités  ressortissaient 
a  la  Chambre  des  comptes,  aucune  de  ces  comptabi- 

2. 
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lilés  ii'élail  au  pair  de  la  présentation  des  comptes. 
Pas  un  seul  compte  de  1790  n'avait  encore  été  pré- 
senté. 

Au  contraire,  il  y  avait  des  comptabilités  arriérées 
de  dix-huit  à  seize  ans  ;  plusieurs  de  quinze  à  douze, 
un  grand  nombre  de  dix. 

La  Chambre  des  comptes  de  Paris  avait  à  juger 
1249  comptes  de  deniers  ;  365  étaient  présentés  et  non 
jugés;  884  non  présentés. 

Quant  aux  chambres  de  province,  on  n'était  pas 
même  parvenu  à  obtenir  des  renseignements  précis. 

Après  un  historique  rapide  des  Chambres  des 
comptes,  de  leur  origine  et  des  abus  qu'elles  n'avaient 
pu  ou  su  réprimer,  le  rapporteur  concluait  ainsi  : 

Il  est  facile  de  déterminer  qui  doit  recevoir  et  exa- 
miner le  compte  du  maniement  des  deniers  publics. 

Le  pouvoir  exécutif  en  étant  l'administrateur,  le 
dépositaire  et  le  comptable,  n'en  peut  recevoir  le 
compte. 

C'est  donc  non  pas  le  droit,  mais  le  devoir  des  repré- 
sentants de  la  nation  d'entendre  eux-mêmes  le  compte 
de  la  gestion  et  du  maniement  des  finances. 

C'est  par  nos  yeux  que  la  nation  a  voulu  connaître 
la  situation  de  ses  affaires,  et  elle  ne  nous  a  pas  auto- 
risés à  subdéléguer  cette  importante  délégation. 

L'Assemblée  nationale  aura  aussi  à  examiner  la  res- 
ponsabilité des  ministres. 

Cette  responsabilité  dans  notre  ancien  droit  existe^ 
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quoiqu'elle  soit  éludée;  et  notre  histoire  fournit  des 
exemples  mémorables  de  la  vengeance  nationale  contre 
des  ministres  prévaricateurs.  » 

M.  Beaumetz  terminait  parla  présentation  d'un  pro- 
jet de  décret  dont  Tobjet  principal  était  la  formation 
d'un  comité  du  Corps  législatif  pour  Texamen  de  la 
comptabilité  passée  et  future,  lequel  renverrait  le  ju- 
gement de  toutes  les  contestations  parnlevant  les  tri- 
bunaux. 

La  discussion  fut  reprise  dans  la  séance  du  lundi 
4  juillet  1791. 

«  Vous  vous  rappelez,  dit  M.  Camus,  le  rapport  qui 
vous  a  été  fait  par  M.  Beaumetz  sur  les  moyens  de  par- 
venir à  Taudition  des  comptes  arriérés.  L'objet  princi- 
pal est  de  se  pourvoir  contre  les  ordonnateurs  et  les 
ministres  qui  ont  dilapidé  les  finances  de  la  nation. 

Vous  avez  décrété  que  tous  entrepreneurs  et  ouvriers 
qui  justifieraient  avoir  travaillé  par  les  ordres  des  ad- 
ministrateurs légitimes,  seraient  payés,  sauf  à  vous 
pourvoir  contre  les  ordonnateurs. 

Vos  comités  perKistentà  croire  que  lu  fonction  d'apu- 
rer les  comptes  ne  doit  pas  être  déléguée. 

Vous  avez  vous-même  réparti  les  impositions, 

c'est  vous  qui  consentez  les  contributions,  qui  en  ré- 
glez la  destination  ;  c'est  à  vous  à  viser  les  comptes. 

Nous  avons  bien  pensé  que  les  législateurs  ne  pour- 
raient faire  tous  les  comptes;  mais  des  bureaux  orga- 
nisés de  manière  qu'ils  puissent  servir  tous  toutes  les 
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qu'ils  n'agissent  que  sous  leur  surveil- 
,  mellront  les  législateurs  à  portée  de 

ster  des  créances  ;  alors  vous  renver- 
K.  C'est  à  vous  à  demander  que  telle 
tre  attaquée,  et  ensuite  à  renvoyer  aux 

las  être  juge  que  de  voir  des  comptes, 
i  les  décrets  que  vous  avez  rendus  sont 

u'est-ce  que TAssemblée  doit  voir  dans 
Ce  sont  les  dépenses  qui  ont  été  faites 
ses  décrets  ;  mais  elle  ne  doit  pas  s'oc- 
des  détails  de  la  comptabilité. 
is  simple  qu'une  commission  quelcon- 
lifficullés? 

)ond  aux  objections  du  préopinant  : 
ensuite  ordonner  :  au  lieu  de  faire 
5S  procureurs  du  département,  que  ce 
du  Trésor  public,  car  je  crois  qu'il 
:  que  les  poursuites  fussent  dirigées 
nmun. 

is  le  rapport  qui  nousoccupe,ils'élève 
ion  :  celle  de  savoir  si  le  pouvoir  d'exa- 
js  sera  délégué. 

éfinitifdes  comptes  doit  sans  doute 
rps  législatif;  mais  la  préparation  des 
autre  chose,  et  j'aperçois  leplus grand 
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danger  à  la  confier  h  des  commis  de  l'Assemblée  na- 
tionale. 

Je  vous  propose  une  commission  responsable, 

intermédiaire  entre  le  comptable  et  le  Corps  législatif 
qui  prenne  les  comptes  de  la  main  du  comptable,  qui, 
chargée  par  état  d'en  examiner  les  détails,  les  présente 
à  Ja  législature  avec  ses  observations. 

L'attention  de  la  législature  étant  éveillée  par  ces 
observations,  son  travail  étant  préparé  sera  plus  facile 
et  plus  prompt.  Si  les  compteurs  commettaient  une  in- 
justice envers  le  comptable,  celui-ci  aurait  recours  à  la 
législature;  et,  après  l'examen  dn  travail,  la  législature 
pourrait  ordonner  des  poursuites. 

Anson,  — J'admets  le  principe  que  le  compte  soit  ar- 
rêté par  l'Assemblée  nationale  sur  le  rapport  d'un  de 
ses  comités. 

Il  faut,  non  pas  une  chambre  des  comptes,  mais  une 
chambre  d'audition  qui  examinera  les  comptes,  en 
fera  le  rapport  aux  comités  de  l'Assemblée  nationale, 
répondra  de  l'exactitude  des  pièces  et  des  faits.  La 
chambre  d'audition  doit  être  nommée  par  le  roi,  autre- 
ment il  n'y  aurait  personne  de  responsable. 

Camus. — Je  ne  suis  pas  d'avis  que  ce  soit  le  pouvoir 
exécutif  qui  nomme  les  auditeurs. 

C'est  le  pouvoir  exécutif  qui  a  fait  les  dépenses;  il 
est  absurde  de  lui  donner  une  telle  influence  sur  l'au- 
dition et  la  préparation  des  comptes Les  auditeurs 
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)s  législatif  comme  autrefois  ils  ré- 

li  les  nommait. 

lander  si  l'Assemblée  ne  déléguera 

purer  les  comptes,  c'est  demander 

us  les  pouvoirs. 

oser  les  règles  de  l'apurement  des 

l'est  pas  à  nous  de  nous  occuper  du 

omptabilité. 

î  est  de  nommer  une  commission 

membres  nommés  par  les  assem- 

ui  n'ont  pas  été  en  tour  pour  les 

bunal  de  cassation. 

n remplacera  la  Chambre  des 

utif  comptable  ne  peut  nommer  1  a 

evra  les  comptes.  L'Assemblée  na- 

!r  et  arrêter  les  comptes  est  une 

sée...  La  commission  ne  peut  donc 

►ar  le  peuple. 

mande  que  la  question  soit  réduite 

iple  : 

ionale  apurera-l-elle  les  comptes  ? 

i  pense  pas  que  personne  puisse  al- 

ssance  définitive  des  comptes  à  un 

e  Corps  législatif. 

\  crois  pas  que  le  Corps  législatif 

uremeni  préparatoire  des  comptes. 
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11  faut  donc  dire  que  les  comptes  seront  apurés  défi- 
nitivement par  le  Corps  législatif. 

La  proposition  de  M.  Dandré  est  adoptée.  En  consé- 
quence l'Assemblée  nationale  décrète  que  ces  comptes 
seront  apurés  définitivement  par  elle-même.  (Séance 
du  jeudi  8  septembre  i  791 .) 

M.  Cochard  vient  dire  au  nom  du  comité  central  de 
liquidation  :  a  Par  un  premier  décret,  vous  avez  réservé 
Fapurement  définitif  de  tous  les  comptes  au  seul  Corps 
législatif;  mais  il  faut  faire  une  distinction  entre  la  par- 
tie positive  et  la  partie  contenlieùse  des  comptes. 
Quant  à  la  partie  positive,  on  pourrait  créer  un  bureau 
de  comptabilité  composé  de  quinze  membres  respon- 
sables (et  travailleurs  en  sous-ordre)  divisés  en  cinq 
sections  avec  roulement,  nommé  parle  pouvoir  exécu- 
tif, mais  non  révocable  ;  chargé  de  recevoir  et  de  véri- 
fier les  comptes  et  d'en  faire  le  rapport  à  un  comité 
qui  les  présenterait  ensuite  à  l'Assemblée  nationale. 

Quant  à  la  partie  contentieuse,  une  question  se  pré- 
sente :  renverra-t-on  les  questions  contentieuses  de- 
vant le  juge  du  domicile  des  comptables,  ou  faut-il 
créer  un  tribunal  de  comptabilité  ? 

En  faveur  du  premier  système,  on  peut  dire  qu'au- 
cun citoyen  ne  doit  être  distrait  de  ses  juges  naturels; 
et  que  le  tribunal  des  comptes  réuni  au  tribunal  de  cas- 
sation, pourrait  anéantir  la  représentation  nationale. 

Mais,  en  revanche,  on    peut   dire,  à  l'appui  du 
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lité  légale.  Un  compte  n'est  pas  une  affaire  qui  s'ar- 
range à  Tamiable,  c'est  un  jugement;  il  exige  la 
Vitrification  réelle  des  pièces  de  la  comptabilité.  L'érec- 
tion d'un  tribunal  est  indispensable,  et  ce  tribunal  doit 
être  unique. 

Si  vous  ne  soumettez  toutes  les  dépenses  à  un  con- 
trôle général  permanent  et  au  jugement  d'un  tribunal 
imposant,  vos  administrations  de  district  et  de  dépar- 
tement ruineront  le  royaume. 

Atison.  —  Dans  l'ancienne  Chambre  des  comptes, 
les  comptes  ne  donnaient  jamais  lieu  à  beaucoup  de 

procès  ;    le  défaut  d'une  pièce  justificative  donne 

lieu  à  l'ajournement  du  compte,  à  la  recherche  du 
comptable,  et  non  pas  à  une  question  contenlieuse. 

Enfin,  après  une  réplique  de  Camus,  l'Assemblée, 
presque  à  l'unanimité,  décida  qu'il  n'y  aurait  pas  de  tri- 
bunal unique  de  comptabilité. 

En  résumé,  l'Assemblée  nationale  avait  décrété,  le 
4  juillet  1791  :  que  le  Corps  législatif  verrait  et  apu- 
rerait définitivement,  par  lui-même,  les  comptes  de  la 
nation  ;  —  qu'il  lui  serait  présenté  le  plan  de  l'organi- 
sation d'un  bureau  de  comptabilité  chargé  de  la  pré- 
paration des  comptes  qui  doivent  être  vus  et  apurés 
définitivement  par  le  Corps  législatif;  —  le  8  septem- 
bre 1791,  qu'il  ne  serait  pas  établi  de  tribunal  unique 
pour  juger  les  contestations  qui  peuvent  s'élever  sur 
les  comptes. 
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D'après  ces  bases,  un  projet  de  décret  fut  présenté 
au  nom  du  comité  des  finances,  par  Camus,  à  l'Assem- 
blée nationale,  et  adopté  par  elle  dans  la  séance  du 
lundi  16  septembre  1791. 

Un  bureau  de  comptabilité  de  quinze  membres  était 
chargé,  sous  sa  responsabilité  garantie  par  un  caution- 
nement, d'examiner  les  comptes  qui  devaient  être  apu- 
rés définitivement  par  l'Assemblée. 

Si,  en  procédant  à  l'apurement,  l'Assemblée  nationale 
législative  reconnaissait  que  quelques  articles  étaient 
sujets  à  contestation,  elle  devait  ordonner  la  communi- 
cation des  comptes  à  l'agent  du  Trésor  public,  h  l'effet 
par  lui  de  poursuivre  la  contestation  devant  le  tribunal 
du  district  du  comptable. 

Dans  le  cas  où,  lors  de  l'examen  de  compte,  il  au- 
rait paru  qu'il  y  avait  lieu  à  exercer  l'action  en  respon- 
sabilité contre  quelques-uns  des  ministres  ou  autres 
agents  du  pouvoir  exécutif,  le  bureau  de  comptabilité 
pouvait  réclamer  d'abord  desdits  ministres  ou  agents, 
les  éclaircissements  nécessaires. 

Sur  le  compte  qui  en  serait  rendu  à  l'Assemblée  na- 
tionale, elle  déciderait  s'il  y  a^aitlieu,  à  l'action  en  res- 
ponsabilité; alors  cette  action  serait  intentée  à  la  re- 
quête de  l'agent  du  Trésor  public  devant  le  tribunal  du 
territoire  dans  lequel  le  ministre  ou  agent  du  pouvoir 
exécutif  serait  domicilié. 

Tel  était  le  système  de  comptabilité  que  la  Consti- 
tuante, en  se  séparant,  laissait  à  la  France. 
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La  première  idée  était  d'une  lumineuse  simplicité  : 
le  peuple  nous  a  envoyés  ici  pour  nous  occuper  de  ses 
affaires,  notamment  de  ses  finances.  Quelque  ardue 
que  soit  la  besogne,  nous  sommes  des  mandataires, 
des  intendants  ;  c'est  à  nous  d'être  fidèles  à  notre  mis- 
sion, de  vérifier  tous  les  comptes  présentés  par  les 
agents  des  finances,  et  de  nous  assurer,  au  moyen  de 
Texamen  attentif  et  de  la  comparaison  de  ces  comptes, 
de  la  bonne  administration  et  de  l'intégrité  des  ordon- 
nateurs et  des  comptables.  C'était  logique. 

Beaucoup  de  députés  ne  percevaient  pas  alors  bien 
nettement  l'équilibre  savant,  et  qu'on  a  pu  croire  ins- 
table des  pouvoirs  ;  et  leur  conception  de  la  souverai- 
neté du  peuple  devait  les  conduire  au  régime  unitaire 
où  les  délégués  de  la  nation  pourvoient  par  eux-mê- 
mes à  tous  les  services  publics. 

Dès  rinstant  où  l'on  voulut  arriver  à  la  réalisation 
pratique  de  la  réforme,  apparut  l'impossibilité  de 
Texécuter  rigoureusement.  Alors  même  qu'on  eût 
trouvé  une  méthode  satisfaisante  pour  répartir  le  tra- 
vail dans  l'Assemblée,  il  est  permis  de  croire  que  les 
députés  ne  seraient  jamais  sortis  à  leur  honneur  de  ces 
longues  vérifications  qui  demandent  une  grande  habi- 
tude et  l'absence  de  toute  autre  préoccupation.  On 
comprit  donc  qu'il  fallait  une  première  institution  des- 
tinée à  préparer  le  travail  de  l'Assemblée;  et  sur  la  pro- 
position de  M.  Dandré,  on  décréta  que  «  l'apurement 
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imptes  seulement  serait  réservé  à  l'As- 

rand  principe  ainsi  proclamé  ;  c'était  la 

it  en  possession  de  sa  fortune  par  ses 

et  donnant   enfÎ!i  elle-même,   et  elle 

il  valable  quittance  à  tous  ses  adminis- 

mposer  ce  corps  intermédiaire  qui  de- 
acer  entre  TAssemblée  et  Tadministra- 
r  le  fait  remplacerait  la  Chambre  des 

peuple  qui  élirait  direclement  le  bureau 
lé? 

erait-il  pris  dans  l'Assemblée,  ou  bien 
nommé  par  le  roi  ? 

système,  proposé  par  M.  Cochard,  ne 
ir  attiré  Tattention  des  représentants;  il 
lient  d'opposer  en  quelque  sorte  le  peu- 
blée;  et  aurait  pu,  dans  des  relations 
réer  des  conflits  entre  TAssemblée  et  le 
iptabilité. 

)mmissions  prises  dans  le  sein  de  TAs- 
ction  tirée  du  défaut  de  responsabilité  ; 
i  qui  fut  chargé  de  la  nomination  des 
Investis  par  le  pouvoir  exécutif,  ces 
étaient  cependant  chargés  de  contrôler 
its  ;  et  le  décret  du  16  septembre  1791 
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pose  à  nouveau  en  termes  formels  «  le  principe  de  la 
«  responsabilité  pécuniaire  «les    ministres  et   autres 
«  agents  du  pouvoir  ». 

Ce  système  était  en  somme  bien  conçu  :  Tapure- 
menl  définitif  des  comptes  était  une  formalité  rapide 
au  cas  où  le  compte  ne  présentait  pas  de  difficultés, 
dans  le  cas  contraire,  l'Assemblée  prononçait  sur  ces 
difficultés,  et  l'application  sévère  de  la  responsabilité 
des  agents  du  pouvoir  exécutif  devait  amener,  en  peu 
de  temps,  la  bonne  administration  des  finances  et  la 
stricte  observance  des  volontés  de  l'Assemblée. 

Malheureusement,  en  fait,  ce  système  ne  fut  guère 
appliqué.  Le  bureau  de  comptabilité  fonctionna,  mais 
rassemblée  ne  procéda  pas  à  l'apurement  définitif  des 
comptes.  Etait-ce  la  faute  du  système?  Je  croirais  plus 
volontiers  que  c'étaitlafaute  des  circonstances. Peut-être 
n'avait-ôn  pas  suffisamment  précisé  en  quoi  consistait 
cet  apurement  définitif,  et  beaucoup  de  députés  se 
faisaient-ils  une  idée  exagérée  du  labeur  qui  allait  leur 
être  imposé. 

Le  12  jan^^ier  1792,  un  nouveau  décret  fut  rendu  sur 
la  nouvelle  organisation  du  bureau  de  comptabilité. 
Condorcet  avait  fait  un  très  long  discours  sur  la  nomi- 
nation des  commissaires  de  ce  bureau,  et  avait  pro- 
posé de  l'attribuer  à  une  assemblée  d'électeurs  nom- 
mée par  le  peuple.  On  semble  avoir  perdu  de  vue  cette 
réclamation  dans  la  rédaction  définitive  du  projet  de 
loi,  et  aucune  disposition  n'a  trait  à  la  nomination  des 
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commissaires.  A  moins  loutefois  qu'on  n'interprète 
en  ce  sens  l'art.  10  ainsi  conçu  :  «  k  nomination  à 
toutes  les  places  du  bureau  de  comptabilité  appartient 
aux  commissaires.  Elle  sera  toujours  faite  en  comité 
général. 

En  me  référant  à  la  discussion,  je  pense  que  cet  ar- 
ticle visait  la  nomination  aux  places  inférieures. 

La  Constitution  du  5  fructidor  an  III,  créait  la  com- 
mission de  comptabilité  nationale. 

Et  la  loi  du  28  pluviôse  de  la  même  année  chargeait 
les  commissaires  de  prononcer  défmitivement  sur  les 
comptes,  mais  en  même  temps  de  dénoncer  les  abus, 
de  proposer  les  mesures  propres  à  la  conservation  de 
la  République,  et  de  les  soumettre  au  comité  des  fi- 
nances pour  avoir  son  avis.  La  commission  de  compta- 
bilité était  sous  la  surveillance  immédiate  du  comité 
des  (inauces,  et  la  nomination  aux  places  vacantes  était 
faite  par  le  Corps  législatif,  sur  la  proposition  de  ce 
comité. On  renonçait  à  l'apurement  définif  par  le  Corps 
législatif;  et  l'on  en  rétenait  la  partie  essentielle  :  la 
révélation  de  tous  les  abus  et  l'indication  des  mesures 
de  réforme. 

C'était  le  résultat  auquel  on  serait  sans  doute  arrivé 
bien  vite  si  l'on  avait  tenté  une  application  sérieuse  du 
premier  système.  Toutefois,  il  importe  de  remarquer 
une  différence  notable  entre  les  deux  systèmes.  Dans 
son  brusque  et  puissant  mouvement,  la  Révolution 
avait  brisé  la  main  défaillante  qui  tenait  le  sceptre 
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royal;  et  les  commissaires  jadis  nommés  par  le  roi, 
Tétaient  désormais  au  fur  et  à  mesure  des  vacances, 
par  le  Corps  législatif. 

Ce  changement,  ainsi  que  la  mise  de  la  commission 
de  comptabilité  sous  la  surveillance  du  comité  des  fi- 
nances, plaçait  nettement  la  nouvelle  institution  sous 
la  dépendance  de  l'Assemblée  et  précisait  son  rôle. 

Mais,  faible  et  d'abord  incertain,  le  pouvoir  exécutif 
grandissait  et  se  concentrait  au  profit  d'un  seul 
homme  ;  et  la  Constitution  de  l'an  VIII  attribua  bientôt 
au  gouvernement  naissant  une  surveillance  qu'on  pré- 
tendait être  devenue  inexécutable  par  le  Corps  légis- 
latif. 

La  commission  de  comptabilité  allait  être  désormais 
nommée  par  un  Sénat  que  Bonaparte  avait  composé  à 
sa  guise. 

Enfin  l'empire  vint,  avec  lui  le  despotisme  du  génie 
et  les  conceptions  antiques  sur  la  toute-puissance  du 
souverain.  Le  peuple  s'effaçait  à  nouveau  devant  l'heu- 
reux soldat  qui  l'avait  conquis  par  ses  victoires  ;  l'em- 
pereur voulait  bien  l'ordre,  mais  il  le  voulait  à  son  pro- 
fit, et  n'entendait  pas  être  gêné  par  qui  que  ce  fût  dans 
ses  desseins.  Telles  furent  les  idées  qui  présidèrent  k 
la  création  de  la  Cour  des  comptes,  anéantissant  tous 
les  essais  de  réforme  de  la  Révolution,  et  méconnais- 
sant le  vœu  que  la  nation,  toutes  les  fois  qu'elle  avait 
pu  s'exprimer  librement,  avait  émis  sur  le  rôle  de  celte 
institution. 
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«  En  bornant  aussi  les  fonctions  de  la  Cour  des 
comptes  à  recevoir  el  à  juger  les  comptes  des  compta- 
bles de  deniers  publics,  disait  le  5  septembre  1807, 
dans  son  rapport  au  Corps  législatif,  M.  Defermon, 
l'orateur  du  gouvernement, —  on  n'a  plus  trouvé,  dans 
cette  institution,  qu'une  autorité  administrative  qui, 
par  ses  rapports  avec  le  Trésor  public  et  les  autres 
parties  de  l'administration  qui  pourront  l'éclairer  et 
faciliter  ses  recherches  sur  la  gestion  des  comptables, 
pourra  faire  connaître  au  gouvernement  tous  les  abus 
qu'il  n'aurait  pu  prévenir  ou  découvrir... 

Et  quelle  que  soit  l'attention  de  Sa  Majesté  dans  la 
distribution  des  fonds,  ce  n'est  que  par  la  vérification 
de  leur  emploi  qu'elle  peut  se  flatter  d'éviter  toutes  di- 
lapidations. 

Le  projet  donne  à  la  Cour  une  organisation  propre 
à  l'entourer  de  la  considération  qu'exigent  les  impor- 
tantes fonctions  dont  elle  est  chargée,  et  lui  accorde  un 
nombre  de  juges  suffisant  pour  que  ces  comptes  soient 
promptement  apurés  et  jugés. 

Le  titre  II  sur  la  compétence  delà  Cour  ne  lui  re- 
connaît pour  attribution  que  le  jugement  des  comptes 
de  recettes  et  de  dépenses  pubhques,  et  des  recettes  et 
dépenses  des  départements  el  des  communes  dont  les 
budgets  sont  arrêtés  par  l'empereur. 

L'art.  18  du  projet  défend  à  la  Cour  de  s'attribuer 
aucune  juridiction  sur  les  ordonnateurs,  et  de  refuser 
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les  allocations  des  payements  faits  sur  ordonnance 
revêtue  des  formalités  prescrites. 

Cette  dispT)sition  n'est  peut-être  qu'une  précaution 
superflue,  mais  elle  rappellera  sans  cesse  à  la  Cour  des 
comptes  que  le  but  de  son  institution  est  de  seconder 
et  non  pas  d'entraver  la  marche  du  gouvernement;  de 
porter  la  sévérité  de  ses  recherches  sur  les  comptables 
et  non  sur  les  ordonnateurs.  Ceux-ci  ne  peuvent  faire 
aucune  dispositiou  de  fonds  sans  un  crédit  législatif  et 
par  une  décision  de  Sa  Majesté.  Leurs  ordonnances 
doivent  référer  l'un  et  l'autre,  et  lorsque  cette  forma- 
lité est  remplie,  la  Cour  des  comptes  doit  s'en  conten- 
ter. Il  lui  serait  impossible  d'approfondir  et  de  juger 
les  causes  ou  les  motifs  qui  ont  fait  donner  les  autori- 
sations; elle  ne  saurait  juger  le  gouvernement. 

Et  le  rapport  se  terminait  par  une  phrase  qui  nous 
parait,  à  nous,  une  ironie  sanglante  :  «  Sa  Majesté  n'est 
pas  moins  avare  des  sueurs  de  son  peuple  que  du  sang 
de  ses  enfants  !  >» 

Dans  la  séance  du  16  septembre,  l'orateur  du  Tribu- 
nat  prit  à  son  tour  la  parole.  Après  un  historique  ra- 
pide du  bureau  et  de  la  commission  de  comptabilité, 
et  un  hommage  au  zèle  de  MM.  les  commissaires,  il 
ajoutait  :  «  Il  s'agit  seulement  de  perfectionner  le  sys- 
tème, »  et  insistait  sur  ce  qu'un  compte  matériel  et  mo- 
ral serait  annuellement  fonné  par  le  président  du  corps 
et  plusieurs  commissaires,  et  présenté  à  l'empereur 
par  le  prince  archi-trésorier  qui,  jugeant  avec  perspi-» 
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^  rulilité  des  observations  qui  lui  seraient  sou- 
,  en  présenterait  à  Sa  Majesté  les  intéressants  ré- 
i  et  la  mettrait  à  même  de  remédier  aux  abus  ou 
iconvénients  dont  Texpérience  aurait  démontré 
ence^  et  justifierait  la  dénonciation. 
Gillet-la-Jacqueminière  lui  aussi,  terminait  par 
onie^  et  félicitait  le  Corps  législatif  de  Thonneur 
lui  avait  fait  en  l'appelant  à  la  confection  des  lois, 
onie^  il  est  vrai,  était  voilée  sous  cette  phrase 
je  :  tt  Combien  voire  concoure  est  illustré  par  le 
mmortel  dont  il  s'y  trouve  inséparable.  » 
itervention  du  Corps  législatif  étaH  bien,  il  sem- 
me  formalité;  et  son  rôle,  celui  d'un  figurant 
eux,  puisque  le  Moiiiteur  nous  apprend  qu'à  la 
le  ce  rapport  aucun  orateur  ne  prenant  la  parole 
i  projet  si  important,  le  Corps  législatif  délibéra 
ivertit  le  projet  en  Joi  à  la  majorité  de  227  voix 
î7. 

le  est  la  réforme.  On  revenait  de  cinq  siècles  en 
e,  et  par  une  logique  fatale,  le  pouvoir  de  nou- 
ibsolu  prétendait  à  nouveau  s'affranchir  de  tout 
yle. 

oapereur  concevait  la  Cour  des  comptes  ainsi  que 
is  l'avaient  conçue  ;  et  lui  aussi  voulait  bien  des 
mrs,  et  non  des  surveillants. 
Cour  des  comptes  quittait  le  modeste  nom  de 
il  de  comptabilité  pour  un  titre  sonore.  11  conve- 
\  pouvoir  nouveau  d'entourer  ses  fonctionnaires 
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d'uD  éclat  qui  rejaillissait  sur  l'empire  lui-même  ;  mais 
mieux  eûl  valu  garder  la  modestie  du  nom  et  Timpor- 
tance  des  fonctions La  Gour  cessait  d'être  la  gar- 
dienne de  la  fortune  et  des  libertés  de  la  France  pour 
tomber  sous  la  dépendance  d'un  souverain  qui  pru* 
mettait  les  inamovibilités  comme  des  récompenses , 
pour  détenir  un  rouage  administratif. 

Cependant  l'homme  qui  prétendait  user  à  son  gré  de 
la  fortune  publique,  ne  désirait  nullement  que  ses 
fonctionnaires  prissent  les  mêmes  libertés,  et  n'était 
pas  fâché  d'être  renseigné  sur  leurs  écoAs.  Il  ordonna 
à  la  Cour  des  comptes  de  lui  soumettre  chaque  année 
les  observations  que  l'examen  des  comptes  des  comp- 
tables pouvait  suggérer  à  l'endroit  des  ordonnateurs  et 
administrateurs. 

Quand  ce  despote  grandiose  ne  fut  plus  qu'un 
homme  malheureux,  la  France  accepta  la  royaulé; 
mais  une  génération  nouvelle  et  intelligente,  mûrie  à 
travers  de  douloureuses  expériences,  comprit  la  néces- 
sité d'un  gouvernement  constitutionnel  qu'acceptèrent 
patriotiquement  ceux  mêmes  qui,  jusque-là,  n'en 
avaient  point  été  partisans. 

La  loi  du  25  mars  1817  astreignit  les  ministres  à 
rendre  compte  de  leurs  opérations  et  des  ordonnances 
délivrées;  la  loi  de  finances  de  1818  portait  que  le  rè- 
glement définitif  des  budgets  antérieurs  serait  à  l'a- 
venir l'objet  d'une  loi  particulière  dont  la  proposition 
faite  aux  Chambres  avant  la  présentation  annuelle  de 
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la  loi  de  finances,  serait  accompagnée  des  comptes 
prescrits  par  la  loi  du  25  mars  1817. 

Ces  mesures  n'avaient  pas  d'efficacité  sérieuse 
autant  que  rien  ne  mettait  les  Chambres  à  même  de 
s'assurer  de  la  sincérité  des  comptes  produits.  Ces 
comptes  pouvaient  ne  pas  correspondre  à  la  réalité  des 
faits,  —  leurs  chiffres  pouvaient  être  des  chiffres  ima- 
ginaires, sans  que  rien  pût  permettre  aux  Chambres  de 
soupçonner  qu'on  les  trompait. 

Et  le  rapporteur  de  la  loi  de  règlement  définitif  du 
budget  des  exercices  1815,  1816  et  1817,  pouvait 
terminer  son  rapport  en  disant  : 

Tel  est,  Messieurs,  l'état  dans  lequel  les  Chambres 
exercent  leurs  pouvoirs  constitutionnels  en  matière 
d'impôts  et  de  finances;  vous  y  chercheriez  en  vain 
des  garanties,  elles  n'y  existent  nulle  part 

Elles  ne  sont  pas,  enfin,  dans  la  Cour  des  comptes  : 
—  Excentrique,  —  tout  à  fait  hors  du  mouvement 
général  et  politique,  cette  Cour  n'est  unie  aux  Cham- 
bres par  aucun  lien  :  le  résultat  de  ses  travaux  ne  leur 
est  point  communiqué  ;  il  n'est  point  public ,  ne 
recevant  ni  les  comptes  dans  leur  ensemble,  ni  les 
états  généraux  de  crédits  législatifs,  ni  les  états  de  ré- 
partition ordonnés  par  le  roi,  ni  même  les  états  des 
ordonnances  ministérielles  déhvrées  pour  l'emploi  des 
fonds  mis  à  la  disposition  des  ministres;  —  elle  n'est 
qu'un  vain  simulacre  d'ordre,  sans  moyen  de  recon- 
naître si  les  crédits  n'ont  pas  été  excédés,  et  si  l'em- 
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ploi  des  fonds  s'est  fait  conformément  à  leur  destina- 
lion... 

Ainsi,  l'institution  qui  pourrait  être  le  mieux  com- 
binée dans  l'intérêt  public  pour  la  surveillance  des  dé- 
penses, se  réduit  le  plus  souvent  à  de  vaines  forma- 
lités; elle  est  sans  autorité  pour  rechercher,  constater 
ou  prévenir  les  fausses  dépenses,  et  sa  juridiction  ne 
s'exerce,  en  dernière  analyse,  que  sur  des  erreurs 
de  date  ou  de  calculs,  ou  sur  des  noms  tronqués,  des 
certificats  de  vie,  des  quittances  ou  des  procurations 
informes. 

Mais  par  de  sages  dispositions  législatives,  elle 
pourrait  devenir  un  des  instruments  les  plus  utiles 
d'ordre,  de  contrôle  et  de  surveillance,  sans  qu'elle 
doive,  dans  aucun  cas,  exercer  de  juridiction  sur  les 
ordonnateurs.  » 

Dans  la  séance  du  lundi  10  mai,  la  discussion  s'en- 
gagea sur  ce  rapport  et  M.  Chauvelin  prononça  un  dis- 
cours dont  j'extrais  les  passages  suivants  : 

«  Sans  doute,  une  loi  nouvelle  sera  présentée  pour 
porter  l'institution  précieuse  de  la  Cour  des  comptes 
jusqu'au  degré  d'utilité  que  réclame  de  nous  l'intérêt 
public.  Il  faudra,  pour  achever  de  donner  à  la  Cour 
des  comptes  sa  véritable  destination,  et  pour  lier  entre 
cette  Cour  et  les  Chambres,  les  seuls  rapports  qu'il 
puisse  convenir  d'établir  entre  elles,  que  la  commission 
—  qui,  aux  ternies  de  la  loi  du  16  janvier  1807,  doit 
procéder  concurremment  avec  le  premier  présidentde 
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p  des  Comptes  à  Texamen  des  cahiers  d'obser- 
;  et  qui,  sous  le  régime  précédent,  les  adressait 
^itaire  absolument  indépendant  des  ministres, 
es  rend  aujourd'hui  sans  objet,  puisqu'ils  n*a- 
3nt  qu'aux  seuls  ministres,  dont  ils  sont  desti- 
bserver  les  actes  comme  ordonnateurs,  —  les 
ictuellement  à  l'état  de  situation  des  travaux  de 

que  demande  l'art.  21  des  amendements  de 
3mmission  pour  être  le  tout  rendu  public,  et 
lé  aux  Chambres  avec  le  compte  annuel  de  Tad- 
3Ltion  des  finances. 

3r8,  Messieurs,  cette  Cour  des  comptes,  ces 
lUX  magistrats  inamovibles,  si  recommandables^ 
[•es,  éprouvés  par  une  si  longue  et  si  constante 
e  de  leurs  honorables  fonctions,  délivrés  enfin 
e  espèce  d'oiseuse  activité  dans  laquelle  ils 
nt  encore  aujourd'hui  tant  de  zèle,  d'exactitude 
itience,  en  se  livrant,  comme  si  elles  étaient 
les,  aux  plus  fatigantes  opérations,  reprendront 
i  table  place  dans  tordre  des  pouvoirs.  » 
oignon.  —  Le  rôle  de  la  Cour  des  comptes  ne 
s  se  borner  à  juger  isolément  les  comptes  qui 

fournis  par  chacun  des  agents  de  la  recette  et 
^pense. 

st  à  désirer  surtout  que  la  concordance  qui 
ra  entre  la  forme  de  ses  travaux  et  la  forme  dans 
B  les  comptes  vous  sont  présentés,  résultent  de 
)nts  qui  donnent  aux  Chambres  la  conviction  de 
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Texactîtade  des  comptes  par  la  seule  preuve  véritable- 
ment irrécusable  :  celle  qui  se  fonde  sur  Texamen  des 
pièces  matérielles  de  justification. 

Alors,  bien  averti  de  l'examen  sévère  auquel  son 
administration  sera  soumise  en  saqualité  d'ordonnateur 
de  fonds,  le  ministre  aura  constamment  devantlesyeux 
l'inévitable  arrêt  qui  l'attend  pour  l'honorer  ou  le 
flétrir. 

Une  telle  organisation  de  la  Cour  des  comptes  qui  la 
mette  en  harmonie  avec  la  forme  actuelle  de  notre 
gouvernement,  et  qui  fasse  sortir  de  cette  institution 
tous  les  avantages  qu'il  est  permis  d'en  attendre,  n'est 
pas  sans  difficulté  ;  mais  la  fortune  publique  réclame 

les  garanties  qui  lui  manquent,  et de  tous  les  corps 

existants,  la  Cour  des  comptes  est  celui  qui  semblé 
devoir  être  le  plus  facilement  dirigé  vers  cette  grande 
destination. 

M.  Benoist^  membre  de  la  commission.  —  Il  reste- 
rait à  chercher  d'une  part  le  moyen  d'empêcher  que 
les  budgets  ne  fussent  éludés  ;  et  de  l'autre,  un  mode 
de  comptabilité  tel  que  vous  ne  puissiez  jamais  élever 
à  ce  sujet  aucun  doute.  La  Chambre  des  comptespour- 
rait  être  le  régulateur  dont  je  parle.  Elle  n'aurait  point 
à  juger  un  procès,  mais  à  présenter  un  avis,  et  vous 
auriez  une  garantie  utile.  Les  ministres  en  auraient  une 
également  de  la  régularité  de  leurs  agents. 

Enfin,  dans  la  séance  du  lundi  24  mai,  on  en  vînt  à 
la  discussion  de  l'art.   21  du  projet  présenté  par  la 
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ticle  qui  était  ainsi  conçu  :  Le  compte 
ices  sera  accompagné  de  Fétatde  situa- 
de  la  Cour. 

eugnot.  —  La  Cour  des  comptes nepeut 
îtte  partie  morale  des  comptes  d'où 
bilité  des  ministres, 
irtle  matérielle  des  comptes.  Là  s'arrête 
t  au  nom  du  roi  et  pour  le  roi  seul  qu'elle 
et  Torateur  voyait  dans  la  mesure  pro- 
shose  d'attentatoire  à  la  prérogative 

8,  ajoutait  M.  Courvoisier,  vérifient  les 
les  Chambres  n'administrent  pas.  Si 
xistent,  elles  n'ont  qu'un  moyen  de  les 
t  par  les  pétitions  qu'elles  les  décou- 
ont  qu'un  moyen  d'y  remédier,  c'est 
)licitement  aux  ministres  que,  si  les 
t  qu'au  lieu  d'en  procurer  la  répression, 
ils  s'exposent  à  une  accusât ien. 
la  commission  a  pour  but  de  nous  in- 
détails de  l'administration  ou  dans  la 
^cte  de  ses  abus,  il  est  inconstitutionnel, 
tributions.  L'adopter,  ce  serait  imiter 
instituante,  ce  serait  confondre  des 
l'ordre  public  nous  enjoint  rigidement 
séparation.  » 

1  des  «pouvoirs  !  M.  le  baron  Pasquier  et 
ugnot  vinrent  tour  à  tour  à  la  tribune 
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démonter  el  remonlercomplaisammenlces  (rois  mols^ 
en  répélant  à  la  Chambre  avec  effroi,  prenez  bien  garde 
de  loucher  à  la  séparation  des  pouvoirs  ! 

C'est  que,  derrière  ces  mots,  se  cachait  une  autre 
idée,  et  ceux  d'empiétement  sur  le  pouvoir  exécutif 
qui  revenaient  aussi  souvent  sur  les  lèvres  des  orateurs 
nous  la  laissent  deviner.  Le  roi  était  encore  un  pou- 
voir en  tant  que  roi;  il  avait  des  droits  comme  héritier 
(le  la  race  capétienne  et  non  seulement  comme  élu 
de  la  nation.  On  voulait  ménager  l'intérêt  de  Tune  el 
je  respect  de  Faulre,  el  Ton  ne  concevait  pas  ce  grand 
principe  delà  séparation  des  pouvoirs,  exclusivement 
comme  un  moyen  d'assurer  le  bien  du  peuple,  et  de 
lui  procurer  *\  lui  le  souverain  maître  —  le  seul 
maître  —  la  bonne  administration  de  tous  les  services 
publics,  mais  aussi  comme  un  moyen  de  sauvegarder 
les  droits  héréditaires  du  souverain  qui  avait  octroyé  la 
charte  à  ses  sujets. 

Des  esprits  plus  libéraux,  M.  de  Chauvelin  et  M.  Roy 
firent  justice  des  terreurs  du  comte  Beugnol  et  des  in- 
sistances du  baron  Pasquier. 

«  Les  Chambres  ont  le  droit  de  voter  l'impôt,  d'en 
surveiller  l'emploi,  d'exiger  le  compte  des  dépenses, 
de  prescrire  la  forme  des  comptes  et  la  nature  des  do- 
cuments qui  doivent  leur  être  fournis,  el  sans  lequel 
le  droit  de  voler  l'impôt  deviendrait  illusoire.  Ces 
vérités  ont  été  reconnues  et  solennellement  procla- 
mées à  celte  tribune,  il  y  a  quelques  instants,  par  M.  le 
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président  du  conseil  des  minislres  :  elles  ne  peuvent 
ôlre  contestées.  Les  Chambres  peuvent  donc  deman- 
der qu'il  leur  soit  donné  connaissance  des  résultats  des 
travaux  de  la  Cour  des  comptes,  car  rien  n'intéresse 
davantage  la  fortune  publique,  dont  leur  premier  de- 
voir est  de  surveiller  toutes  les  parties L'objet  de 

Varticle  qui  vous  est  proposé  est  de  leur  en  donner 
connaissance...  H  pourrait  être  attaqué  avec  bien  plus 
d'avantage    comme    insuffisant    qu'il  ne   peut  l'êlre 
comme  dangereux.  » 

Ce  rappel  de  principes,  éloquent  dans  sa  froide  sim- 
plicité, suffit  h  faire  évanouir  les  objections,  et  Tart.  21 
fut  adopté  à  une  grande  majorité. 

Cet  article  souleva  beaucoup  moins  de  discussions  à 
la  Chambre  des  pairs;  on  se  borna  à  faire  remarquer 
son  ambiguïté,  et  à  exprimer  quelques  doutes  sur  son 
efficacité.  Finalement,  l'ensemble  du  projet  de  loi  fut 
adopté  par  136  voix  sur  139  votants. 

C'était  un  principe  de  réforme  qu'on  venait  de  pro- 
clamer, plutôt  qu'une  réforme  même.  Beaucoup  de 
députés,  sans  doute,  avaient  voté  une  mesure  d'ordre 
public,  un  peu  de  confiance,  sans  se  rendre  un  comple 
précis  de  sa  portée.  On  donnait  des  garanties  à  la  na- 
tion, mais  quelles  garanties?  Ici,  le  reproche  d*ambi- 
guilé  fait  cà  l'art.  21  semble  mérité  dans  une  certaine 
mesure,  et  les  critiques  du  marquis  Garnier,  rappor- 
teur de  la  commission  à  la  Chambre  des  pairs,  n'étaient 
pas  sans  fondement. 
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Dans  la  séance  du  jeudi  1 7  juin,  Thonorable  pair  in- 
lerprélail  l'article  dans  ce  sons,  que  le  comple  général 
du  Trésor  sérail  accompagné  d'un  jugemenl  rendu  par 
4a  Cour  des  comptes,  qui  en  attesterait  Texactitude  et 
la  régularité  ;  ce  principe  d'interprétation  prévalut. 

«La  disposition  de  l'art.  21,  disait  M.  le  comte 
Roy,  en  1832,  à  la  Chambre  des  pairs,  a  été  un  prin* 
cipe  fécond  d'ordre  et  d'amélioration  dans  l'adminis- 
Iration  des  finances.  Ce  n'était  qu'un  principe,  mais 
ce  principe  a  été  successivement  étendu  et  développé 
«ous  tous  les  rapports,  et  relativement  h  toutes  les  par- 
lies  auxquelles  l'intérêt  public  en  commandait  l'appli- 
cation. C'est  ainsi  que,  sur  le  fondement  de  cette  loi 
de  1819,  a  été  rendue  l'ordonnance  du  9  juillet  1826 
pour  le  contrôle  des  dépenses  des  ministres,  qui  a  pres- 
crit les  déclarations  de  conformité  que  la  Cour  des 
comptes  doit  délivrer  chaque  année  pour  constater  la 
concordance  des  résultats  de  ses  arrêts  sur  les  comptes 
individuels  des  comptables,  avec  les  résumés  généraux 
et  avec  les  opérations  correspondantes  qui  sont  com- 
prises dans  le  compte  général  de  l'administration  des 
finances.  » 

Voici  donc  ce  qu'il  faut  retenir  :  En  1819,  les  Cham- 
bres posent  le  principe,  mais  sans  en  préciser  l'appli- 
cation. En  1826,  le  pouvoir  cherche  loyalement  cette 
application,  et  nous  voyons  apparaître  les  déclarations 
générales  de  conformité  d^ins  lesquelles  la  Cour,  en 
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possession  de  lous  les  éléments  des  coinples,  déclare 
J^ur  conformilé  avec  les  comples  minislériels. 

Ce  n'était  point  assez  encore.  Dans  la  discussion  de 
1819,  on  avait  réclamé  la  publicité  et  la  communica- 
tion aux  Chambres  du  rapport  de  la  Cour  des  comptes. 
Certains  députés  semblaient  même  croire  que  celle 
publicité  résulterait  naturellement  du  vote  de  Tart.  21. 

Kn  1832,  un  article  formel  cette  fois,  fut  inséré  dans 
la  loi  de  finances,  et  prescrivit  l'impression  et  la  distri- 
bution aux  Chambres,  du  rapport  dressé  par  la  Cour 
des  comptes,  en  vertu  de  Tart.  22  de  la  loi  du  16  sep- 
tembre 1807. 

L'année  1843  vit  attribuer  à  la  Cour,  après  de  nom- 
breuses réclamations,  la  connaissance  des  comptes- 
matières. 

Apartir  de  ce  mom^^nt,  les  attributions  de  la  Cour 
étaient  fixées  en  leurs  traits  essentiels.  Ce  qui  a  varié 
avec  les  régimes  politiques,  c'est  leur  efficacité. 

Sous  le  second  empire,  avec  le  droit  de  virement  et 
le  vote  par  ministère  ou  par  section,  les  déclarations 
de  conformité  de  la  Cour  n'avaient  guère  de  portée 
pratique;  et  son  rapport,  de  sanction. 

Le  contrôle  sur  les  administrateurs  et  ordonnateurs 
continuait  à  exister  nominalement.  Kn  fait,  il  était  à 
peu  près  supprimé  par  la  constitution  du  pays. 

Depuis  la  fin  de  l'empire,  nous  vivons  tout  au  moins 
sous  l'étiquette  du  régime  parlementaire;  et  c'est  le 
rùle  de  la  Cour,  en  ce  qui  concerne  la  gestion  des  de- 
niers de  l'Ktat  que  je  vais  maintenant  étudier. 
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DU  ROLE  ET  DES  ATTRIBUTIONS  DE  LA  COUR  DES  COMPTES 
DANS  NOTRE  SYSTÈME  ACTUEL,  EN  CE  QUI  CONCERNE  LA 
GESTION  DES  DENIERS  DE  l'ÉTAT. 


S'il  ne  s'agissait  ici  que  de  poser  des  principes  théo- 
riques, les  attributions  de  la  Cour  seraient  faciles  à 
délimiter;  et  l'historique  sur  lequel  j'ai  insisté  long- 
temps à  dessein,  nous  apprend  le  rôle  que  la  logi- 
que assigne  à  la  Cour  des  comptes  suivant  les  régimes  ; 
suivant  que  cette  institution  relève  d'un  seul  homme 
ou  du  peuple  entier,  et  suivant  que  la  nation  se  gou- 
verne elle-même  ou  s'est  donnée  à  un  souverain  par 
une  prétendue  abdication  qui  a  remplacé  aujourd'hui 
la  conception  d'une  investiture  divine. 

Car  il  n  est  en  somme  que  ces  deux  systèmes  de 
gouvernement  :  celui  qui,  respectueux  de  la  liberté  de 
chacun  dans  un  Etat  libre,  accepte  le  principe  de  la 
souveraineté  permanente  du  peuple  ;  et  celui  qui  invo- 
que le  mandat  irrévocable  et  iUimité  donné  à  un  homme 
ou  à  une  dynastie  comme  un  contrat  dérisoire  où  tout 
serait  en  faveur  du  souverain. 

11  peut  y  avoir  des  modifications  et  des  variétés.  Les 
deux  types  essentiels  ^  les  voilà.  Le  peuple  est  au-des- 
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sus  du  pouvoir  ou  au-dessous;  il  est  maître  ou  sujet, 
suivant  les  cas. 

Quand  il  se  gouverne  lui-même  par  l'intermédiaire 
de  représentants  élus,  la  première,  la  plus  importante 
fonction  des  assemblées  politiques  est  tout  ce  qui  con- 
cerne l'administration  de  la  fortune  publique.  Voter 
les  recettes  et  les  dépenses;  tracer,  avec  plus  ou  moins 
de  largeur,  au  pouvoir  exécutif  le  cadre  rigoureux  de 
son  action,  c'est  toutouce  n'est  rien  au  point  de  vuedela 
liberté  d'un  peuple,  suivant  que  ce  peuple  a  ou  n'a  pas 
un  moyen  certain  de  s'assurer  que  ses  volontés,  quant 
aux  recettes  et  aux  dépenses,  ont  été  fidèlement  exé- 
cutées. Autrement,  l'indépendance  nationale  est  à  la 
merci  de  toutes  les  ambitions  d'un  César  de  rencontre 
et  de  la  complicité  de  toutes  les  corruptions. 

Mais,  comme  les  assemblées  politiques  n'ont  jamais 
ni  le  temps,  ni  la  liberté  d'esprit  nécessaires  pour  vé- 
rifier les  immenses  détails  d'une  comptabilité  telle  que 
la  nôtre,  il  faut  confier  à  un  intermédiaire  le  soin  d'être 
en  quelque  sorte  l'œil  de  ces  assemblées;  de  voir  pour 
elles  tous  les  abus;  de  les  leur  signaler;  et  de  les  met- 
tre ainsi  à  même  de  les  réprimer,comme  aussi  de  leur 
indiquer  en  même  temps  ses  vues  de  réforme  et  d'a- 
mélioration. 

Quant  au  moyen  d'atteindre  la  meilleure  organisa- 
tion possible  de  ce  corps  intermédiaire,  peu  importe 
ici  ;  et  je  ne  m'occuperai  pas  de  savoir  s'il  faut  chercher 
des  garanties  de  zèle  et  de  capacité  dans  l'indépen- 
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dance  d'une  magistrature  inamovible,  ou  dans  la  dépen- 
dance de  commissions  politiques  plus  ou  moins  dé- 
guisées. 

Appelée  à  garantir  au  pays  la  bonne  administration 
de  la  fortune  publique,  formant  la  base  indispensable 
du  contrôle  financier  des  Chambres,  la  Cour  des  comp- 
tes doit  nécessairement  connaître  complètement  de 
toute  la  comptabilité  de  la  France. 

Telle  n'a  pas  été  la  conception  primitive,  et  j'ai 
cherché  à  faire  ressortir  le  caractère  profondément 
personnel  de  la  création  à  ses  débuts.  Il  est  évident 
que  lorsqu'on  prend  un  secrétaire  pour  le  charger  de 
sa  comptabilité,  on  n'entend  pas  lui  soumettre  ses  dé- 
penses cachées.  Mais  aujourd'hui  la  Cour  des  comptes 
est  devenue,  par  la  force  des  choses,  un  rouage  néces- 
saire de  notre  constitution  ;  elle  connaît  des  comptes 
des  comptables  :  pourquoi  ? 

Est-ce  pour  rectifier  leurs  erreurs  et  découvrir  leurs 
malversations  ? 

Oui,  dans  une  certaine  mesure. 

Mais  à  ce  point*de  vue,  combien  son  utUité  est  res- 
treinte et  son  rôle  modeste  1  Peut^on  s'imaginer  de 
bonne  foi  que  l'administration  se  laisse  bénévolement 
tromper  par  ses  subordonnés?  —  Un  ministre  des 
finances  n'a-t-il  pas  intérêt  à  prévenir  l'infidéUté  des 
comptables? Et  ne  tombe-t-il  pas  sous  le  sens  que  si 
c'était  là  tout  le  rôle  de  la  Cour  des  comptes,  on  pour- 
rait se  reposer  sur  le  soin  du  ministre  pour  perfection* 
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ner  encore  ce  qu'on  a  si  justement  appelé  le  contrôle 
administratif;  c'est-à-dire,  ce  contrôle  qui  a  pour  but 
d'assurer  la  libre  action  de  l'agent  supérieur,  —  de 
l'administrateur,  —  de  l'ordonnateur,  —  par  la  sur- 
veillance exercée  sur  l'agent  inférieur,  le  comptable. 

Deux  contrôles  valent  mieux  qu'un.  11  est  vrai  ;  mais 
encore  cette  fonction  de  doublure  perfectionnée  de 
l'inspection  des  finances,  de  tous  les  moyens  de  con- 
trôle administratif  ne  s'accorde  guère  avec  l'impor- 
tance de  la  Cour  et  l'inamovibilité  de  ses  membres.  Je 
demande  si  elle  serait  bien  longue,  la  liste  des  erreurs 
ou  des  malversations  des  comptables  qui  n'auraient 
été  découvertes  que  par  la  Cour  des  comptes. 

Non,  tel  n'est  pas  le  but  principal  de  la  Cour  des 
comptes  Elle  apure  définitivement  les  comptes,  moins 
pour  juger  les  comptables  que  pour  asseoir  sur  une 
base  indiscutable  les  observations  qu'elle  est  appelée  à 
soumettre  à  la  Chambre  sur  la  gestion  des  administra- 
teurs et  ordonnateurs.  C'est  donc  méconnaître  la 
nature  même  des  choses  que  de  dire  absolument  que 
la  Cour  ne  joue  pas  un  rôle  politique* 

Elle  ne  joue  pas  un  rôle  politique  en  ce  sens  qu'elle 
n'a  point  à  faire  de  politique;  elle  en  joue  un  en  ce 
sens  qu'elle  est  dans  un  gouvernement  libre  le  com- 
plément des  assemblées  politiques.  Sous  un  régime 
autoritaire,  on  comprend  qu'elle  joue  un  rôle  effacé; 
sous  un  régime  de  liberté,  elle  devient  indispensable; 
et  l'on  entend  bien  qu'ici  j'emploie  ces  mots  «  Cour 
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des  comptes  »  dans  leur  sens  générique,  pour  dési- 
gner toute  institution  destinée  à  garantir  Fexécution 
des  lois  de  finances.  Qu'il  n'y  ait  pas  de  Cour  des  comp- 
tes sous  un  souverain  absolu,  cette  lacune  peut  ouvrir 
la  porte  à  des  malversations  plus  graves  et  plus 
fréquentes;  mais  la  constitution  même  du  pays  n'en 
reçoit  aucune  atteinte. 

Sous  un  gouvernement  libre,  la  Cour  des  comptes  ne 
peut  cesser  d'exister  sans  qu'une  perturbation  profonde 
soit  apportée  dans  le  mécanisme  gouvernemental. 

Dans  le  premier  cas,  la  Cour  peut  figurer  dans  la 
constitution,  elle  n'y  a  point  sa  place  marquée,  c'est 
un  perfectionnement  administratif;  et  la  constitution 
ne  serait  ni  moins  complète,  ni  moins  viable  parce 
qu'on  renoncerait  à  ce  perfectionnement. 

Dans  le  second  cas,  elle  est  un  élément  essentiel, 
elle  devient,  sinon  un  pouvoir  constitutionnel,  du 
moins  l'auxiliaire  indispensable  d'un  pouvoir  constitua 
tionnel. 

Je  comptais  n'exposer  ces  principes  qu'à  la  fin  de 
mon  étude  sur  la  Cour:  mais  je  ne  regrette  pas  de 
m'être  laissé  entraîner  àmettre comme  exorde  les  idées 
dont  je  comptais  faire  ma  péroraison. 

Ce  rapide  exposé  éclairera  la  discussion  des  ques- 
tions particulières. 

Le  principe  moderne  apparaît  donc  bien  nettement  : 
la  compétence  de  la  Cour  doit  embrasser  d'une  ma- 
nière effective  toute  la  comptabilité  publique,  et  pour 

4. 
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préciser,  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  budget 
où  sont  prévus  et  réglés  annuellemeni  par  les  repré- 
sentants de  la  nation  les  mouvements  de  la  fortune  pu- 
blique. 

Je  dis  l'exécution  du  budget.  Entendons-nous  cepen- 
dant. Lorsqu'une  sage  application  du  régime  parle- 
mentaire laisse  au  pouvoir  exécutif  une  initiative  mo- 
dérée, mais  intelligente;  lorsque  les  ministres  ne  sont 
pas  de  simples  commis  aux  ordres  des  assemblées,  il 
est,  dans  l'exéculion  des  budgets,  toute  une  partie  de 
haute  morale  administrative  dont  la  Cour  ne  doit  con- 
naître àaucun  titre.  Cette  grande  magistrature  n'a  point 
à  s'occuper  directement  de  l'impartialité  absolue,  de 
la  sage  économie,  de  Tindépendance  des  partis  et  de 
la  dépendance  de  la  nation  qui  doivent  présider  h 
l'exécution  du  budget.  Elle  ne  doit  pas  plus  critiquer  la 
nomination  régulière  d'un  fonctionnaire  que  la  façon 
dont  un  ministre  a  employé,  dans  la  limite  de  ses  pou- 
voirs, les  fonds  d'un  chapitre.  Pourvu  que  l'exécution 
du  budget  ait  été  conforme  au  vote  des  Chambres,  peu 
importe  que  dans  la  limite  de  cette  conformité,  cette 
exécution  ait  été  plus  ou  moins  heureuse;  et  la  Cour 
n'a  point  à  délivrer  de  certificats  de  mérite  ou  d'inca- 
pacité aux  ministres  ou  à  leurs  agents. 

Mais  ayant  éliminé  cette  partie  supérieure  de  l'exé- 
cution des  budgets  et  me  bornant  à  exprimer,  pour  la 
grandeu'r  de  mon  pays,  le  vœu  que  ces  règles  difficiles 
soient  de  plus   en    plus   strictement  observées,    je 
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m'occuperai  seulement  de  la  conformité  de  l'exécution 
du  budget  avec  les  voles  de  la  Chambre  dans  la  mesure 
où  ces  votes  sont  impératifs.  '^ 

Et,  à  ce  point  de  vue,  je  serais  tenté  de  dire  :  les 
attributions  de  la  Cour  consistent  dans  le  jugement  de 
la  partie  matérielle  de  l'exécution  du  budget,  dan»  la 
simple  surveillance  de  la  partie  intellectuelle. 

Mais  outreque  cette  définition  en  appellerait  d'autres, 
elle  n'est  pas  absolument  exacte.  Si  le  mot  intellectuel 
convient  assez  bien  aux  opérations  des  administrateurs 
et  ordonnateurs  chargés  de  l'établissement  des  recettes 
et  de  l'ordonnancement  des  dépenses,  il  n'est  pas  vrai 
de  dire  que  l'opération  de  l'encaissement  de  la  recette 
ou  du  payement  de  la  dépense  confiée  au  comptable 
soit  purement  matérielle;  et  nous  verrons  plus  tard 
qu'à  raison  des  ingénieuses  complications  de  notre 
comptabilité,  une  telle  épithète  ne  serait  rien  moins 
que  justifiée. 

Je  renonce  donc  à  une  définition  qui  aurait  pu  de- 
venir une  source  féconde  de  développements,  et  je 
n'en  garde  que  la  grande  distinction  entre  les  deux 
ordres  d'agents  chargés  de  l'exécution  d'un  budget, 
agents  dont  les  fonctions  sont  rigoureusement  incom- 
patibles; les  administrateurs  et  ordonnateurs  chargés 
de  l'établissement  des  recettes  et  de  l'ordonnancement 
des  dépenses,  et  les  comptables. chargés  de  l'encaisse- 
ment des  recettes  et  du  payement  des  dépenses.  11 
semblerait  logique  de  suivre  l'ordre  naturel  des  faits, 
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el  d'élndier  d'abord  Taclion  de  la  Cour  f^ur  ceux  qui 
sont  chargés  des  premières  opérations  :  les  adminis- 
trateurs et  les  ordonnateurs. 

Ce  serait,  en  effet,  suivre  Tordre  naturel  des  faits; 
mais  ce  serait  renverser  l'ordre  actuel  des  attributions 
de  la  Cour, 

Le  droit  d'observation  par  son  rapport  public  sur  la 
gestion  des  administrateurs  et  ordonnateurs  n'a  été 
complètement  reconnu  à  la  Cour  qu'après  une  assez 
longue  pratique  du  régime  parlementaire,  et  dans  le 
système  français,  il  a  pour  base  le  jugement  préalable 
des  comptes  des  comptables. 

Il  serait  donc  difficile  de  préciser  le  rôle  de  la  Cour 
au  premier  point  de  vue  sans  avoir  déterminé  exacte- 
ment ce  rôle  au  second,  et  je  me  condamnerais  ainsi  k 
des  généralités  où  je  me  suis  peut-être  arrêté  déjà  trop 
longtemps. 


DES  ATTRIBUTIONS  DE   LA  COUR  VIS-A-VIS  DES  COMPTABLES 
DES   DENIERS  DE    l'ÉTAT 


Puisque  nous  sommes  maintenant  dans  le  domaine 
d'une  législation  positive  et  non  plus  de  la  théorie, 
une  première  question  se  présente  naturellement  à  la 
pensée. 
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Pouvons-nous,  dans  celte  matière  de  la  compétence 
de  la  Cour,  poser  un  principe  général  dont  Tapplica- 
tion  trouvera  seulement  des  exceptions  formelles,  ou 
bien  faut-il  chercher  laborieusement  dans  les  lois,  or- 
donnances et  décrets,  Ténumération  limitative  de  tous 
les  comptables  dont  les  comptes  sont  soumis  à  la  Cour? 

Evidemment  une  méthode  est  plus  aisée  que  l'autre, 
mais  ce  n'est  pas  ici  une  question  de  préférence.  Ou- 
vrons la  loi  fondamentale  de  1807,  au  titre  de  la  com- 
pétence de  la  Cour,  l'art.  11  est  conçu  en  termes  gé- 
néraux. 

«  La  Cour  sera  chargée  du  jugement  des  comptes 
des  recettes  du  Trésor  les  receveurs  généraux,  etc.. 
des  dépenses  du  Trésor^  des  payeurs  généraux,  etc » 

Les  deux  énumérations  qui  suivent,  recettes  et  dé- 
penses, sont  évidemment  démonstratives  et  non  limi- 
tatives, et  l'art.  12  vient  à  l'appui  de  cette  interpréta- 
tion en  nous  disant  :  «  les  comptables  de  deniers  pu- 
blics en  recette  et  en  dépense  seront  tenus  de  fournir 
et  déposer  leurs  comptes  au  greffe  de  la  Cour.  » 

Au  surplus,  le  principe  de  la  compétence  de  la  Cour 
est  indirectement,  mais  très  nettement  posé  dans  un  de 
ses  récents  arrêts  «  considérant  qu'à  défaut  de  dispo- 
sitions législatives  lui  attribuant  spécialement  la  con- 
naissance des  opérations  dont  s'agit,  la  compétence  de 
la  Cour  ne  peut  être  déterminée  que  par  les  règles  de 
droit  commun  qui  limitent  sa  juridiction  aux  seuls 
comptables  de  deniers  publics.  » 
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Les  denier^  de  TÉtat  sonl  aupreinier  chef  des  deniers 
publics.  Donc  loul  maniement  de  deniers  de  TEIat  est 
de  la  compétence  de  la  Cour. 

Que  veulent  dire  alors  ces  expressions  de  compé- 
tence spéciale  ou  mftme  de  compétence  exceptionnelle 
qu'on  rencontre  dans  certains  cours  et  traités  de  droit 
administratif)  et  cela  parfois  sans  explication  ? 

L'explication  ne  serait  pas  superflue.  Toutes  les  fois 
qu'il  y  a  non  seulement  deniers  de  l'Etat^  mais  deniers 
publics^  c'est-à-dire  aux  termes  du  décret  du  31  mai  1862 
deniers  de  l'Etat,  des  départements,  des  communes  et 
des  établissements  de  bienfaisance,  la  Cour  est  com- 
pétente de  plein  droit. 

Que^  s'il  ne  s'agit  plus  de  deniers  publics,  il  faudrait 
un  texte  spécial  pour  attribuer  compétence  h  la  Cour. 

S'il  est  question  de  la  gestion  des  biens  des  aliénés 
placés  dans  un  établissement  public,  ou  encore  des 
deniers  de  fabrique,  il  n'y  a  pas  gestion  de  deniers 
publics,  et  par  suite,  à  défaut  de  texte  spécial,  pas  de 
compétence  de  la  Cour. 

Si  c'est  là  ce  qu'on  appelle  une  compétence  spéciale, 
je  le  veux  bien.  La  compétence  de  la  t^our  est  en  effet 
spéciale  aux  affaires  de  la  comptabilité  publique;  mais, 
quant  h  ces  affaires,  elle  est  générale. 

Est-ce  à  dire  qu'il  n'y  ait  point  d'exceptions? 

Nous  avons  vu  qu'il  ne  devrait  point  y  en  avoir. 
Malheureusement,  il  en  est  en  pratique,  et  de  très 
graves. 
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Je  ne  parlerai  pas  des  exceptions  qui,  dans  une  cer- 
taine mesure,  résultent  du  fonctionnement  de  caisses 
de  création  récente  :  caisse  des  chemins  vicinaux, 
caisse  des  écoles,  etc.  ;  aussi  bien,  le  gouvernement 
préparerait-il  en  ce  moment  des  règlements  destinés 
à  combler  cette  lacune. 

Mais  il  est  impossible  de  passer  sous  silence  ce  qui 
concerne  la  dette  flottante,  les  frais  de  service  et  de 
négociation  du  Trésor  public.  Aux  termes  de  l'ordon- 
nance du  18  novembre  1817,  le  compte  du  caissier 
central  du  Trésor  devait  être  soumis  tout  entier  au  con- 
trôle de  la  Cour.  L'ordonnance  du  16  septembre  1818 
scinda  le  compte  en  deux  parties,  et  ne  laissa  à  la  Cour 
que  «  l'examen  des  opérations  du  caissier  avec  les 
«  comptables  directement  justiciables  du  contrôle  ju- 
«  diciaire  ;  »  les  autres  opérations  étaient  soumises  à 
une  commission  composée  de  membres  du  Conseil 
d'Etat  et  de  la  Cour  des  comptes. 

Rapportée  en  1821^  l'ordonnance  de  1818  fut  re- 
prise en  1823  par  l'ordonnance  du  15  janvier  :  une 
commission  composée  de  membres  du  Conseil  d'Etat 
et  de  la  Cour  des  comptes  était  chargée  d'examiner  les 
frais  de  service  et  de  négociation;  la  commission  de- 
vait consigner  dans  un  procès-verbal  ses  observation» 
et  ses  critiques  ;  le  procès-verbal  était  ensuite  transmis 
c^  la  Cour  qui  insérait  dans  son  rapport  public  les  ob- 
servations et  les  critiques  émanées  de  la  commission. 

Cette  ordonnance  de  1823  ne  fut  publiée  au  Moni'- 
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teur  el  insérée  au  Bulletin  des  lois  qu'en  1830,  et  cer- 
tains esprits  n'ont  pas  manqué  de  faire  ressortir  la  fâ- 
cheuse coïncidence  d'un  emprunt  fait  à  cette  époque  à 
une  importante  maison  de  banque. 

Le  système,  en  effet,  frappait  d'inefficacité  les  tra- 
vaux et  les  observations  d'une  commission  dont  la  con- 
vocation dépendait  du  ministère  qu'il  s'agissait  de  con- 
trôler, et  la  commission  n'avait  en  somme  aucun  raoven 
d'obtenir  les  justifications  que  l'administration  se  dis- 
pensait de  produire. 

Aux  termes  du  rapport  public  de  la  Cour  sur  les 
comptes  de  1877,  depuis  de  longues  années,  la  Cour 
n'était  plus  saisie  du  procès-verbal  de  la  commission. 
Vainement  le  premier  président  en  ordonnait  le  dépôt 
au  greffe  ;  et  le  rapport  ajoute  :  a  Ce  mode  de  procéder 
a  été  motivé  sans  doute  par  les  art.  239  du  règle- 
ment du  31  mai  1838  et  295  du  décret  du  31.  mai  1862 
qui,  bien  que  se  référant  k  l'ordonnance  royale  du 
15janvier  1823,  n'ont  pas  reproduit  explicitement  ladis- 
position  de  cette  ordonnance,  en  vertu  de  laquelle  le 
procès-verbal  de  vérification  delà  commission  spéciale 
devenait  une  véritable  pièce  justificative  soumise  à 
Tappréciation  de  la  Cour,  et  dont  elle  devait,  s'il  y  avait 
lieu,  retenir  les  critiques  pour  les  porter  à  la  connais- 
sance du  chef  de  l'Etat.  Les  règlements  de  1838  et  de 
1862  prescrivent,  en  effet,  l'envoi  de  la  copie  du  pro- 
cès-verbal à  la  Cour,  mais  ils  ?ie  spécifient  pas  C usage 
gtd  doit  en  être  fait.  Telle  est  encore  aujourd'hui  la  si- 
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tuation.  La  Cour  ne  juge  pas  les  dépenses  faites  sur  les 
crédits  affectés  aux  intérêts  de  la  dette  flottante,  aux 
frais  de  service  et  de  négociation  du  Trésor,  aux  frais 
dès  emprunts,  des  conversions  et  de  toutes  autres  opé- 
rations de  même  nature  ;  elle  n'est  pas  saisie  du  pro 
cès-verbal  de  vérification  de  la  commission  administra- 
tive, elle  ne  peut  donc  apprécier  ni  porter  à  la  con- 
naissance du  Parlement  les  observations  auxquelles 
pourrait  donner  lieu  Texamen  de  ce  procès-verbal.  » 

Un  décret  du  31  décembre  1881  est  venu  réorgani- 
ser la  commission  et  préciser  l'action  de  la  Cour. 

La  commission  vérifiera  les  dépenses  de  trésorerie 
que  des  raisons  spéciales  ne  permettront  pas  de  sou- 
mettre au  contrôle  public;  elle  fera  un  rapport  au  mi^ 
nislre  des  finances  et  un  procès-verbal  destiné  à  la 
Cour  ;  ce  procès-verbal  contiendra  le  chiffre  auquel  la 
commission  sera  d'avis  de  fixer  le  montant  des  recettes 
et  des  dépenses  que  le  ministre  des  finances  arrêtera 
définitivement  par  une  ordonnance  de  régularisation. 
La  Cour  ne  jugera  pas  sur  pièces  ;  elle  allouera  les 
mêmes  opérations  de  trésorerie  sur  le  vu  du  procès- 
verbal. 

La  Cour  ne  s'est  pas  encore  prononcée  sur  la  por- 
tée de  ce  nouveau  règlement.  Elle  a  réservé  son  opi- 
nion jus<|u'au  jour  où  elle  sera  appelée  à  l'appliquer. 

Mais,  sans  attendre  son  appréciation,  on  peut  faire 
remarquer  qu'un  procès-verbal  est  une  pièce  justifica- 
tive insuffisante  pour  de  telles  dépenses  ;  que,  sur  les 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  62  ~ 
sept  membres  de  la  commission,  quatre  sont  à  la  dis- 
crétion du  gouvernement;  et  que  dans  ce»  matières, 
où  peuvent  se  rencontrer  les  plus  nombreux  et  les  plus 
graves  abus,  le  contrôle  de  la  Cour  serait  seul  à  présen- 
ter toutes  les  garanties  d'efficacité,  d'indépendance  et 
d'esprit  de  suite  qui  seraient  désirables. 

Maintenant  que  nous  connaissons  l'éfendue  de  la 
compétence  de  la  Cour  sur  les  comptables,  voyons  la 
mise  en  œuvre  de  cette  compétence  : 

S'agit-il  d'une  simple  vérification  do  chilTres,  la 
Cour  n'a-t-elle  qu'à  repasser  les  opérations  arithmé- 
tiques du  comptable,  et  à  s'assurer  de  leur  justesse? 

Evidemment  c'est  une  partie  de  sa  mission,  mais 
c'est  de  beaucoup  la  moins  importante.  Et  à  raison  de 
toutes  les  épreuves  qui  constituent  le  contrôle  admi- 
nistratif, l'exactitude  matérielle  des  comptes  est  pres- 
que garantie  d'avance* 

Pour  bien  comprendre  le  rôle  de  la  Cour,  remon- 
tons au  moment  précis  où  les  deniers  sortent  de  la 
caisse  du  comptable. 

Un  créancier  se  présente  aux  caisses  de  l'Etat.  Le 
simple  bon  sens  indique  qu'il  ne  suffira  pas  à  ce  créan- 
cier de  dire  au  comptable  :  je  suis  créancier  de  l'Etat 
et  créancier  de  tant,  payez-moi.  Ces  procédés  là  ont 
cours  dans  la  vie  d'un  particulier,  qui  connaît  exacte- 
ment ses  créanciers  et  ses  débiteurs.  Le  comptable  ne 
peut  connaître  tous  les  créanciers  de  l'Etat,  et  quand  il 
connaîtrait  quelques-uns  d'entre  eux,  il  n'aurait  pas  ti- 
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Ire  pour  reconnaître  leur  qualité  de  sa  propro.  autorité. 
II  doit  leur  dire  :  justifiez-moi  que  vous  êtes  créan- 
ciers de  TEtat.  C'est  ici  que  se  place  un  trait  original 
de  notre  système  de  comptabilité* 

Les  ministres,  et  certains  de  leurs  agents,  sont  char- 
gés comme  ordonnateurs  principaux  ou  secondaires, 
de  délivrer,  lorsque  la  liquidation  des  dettes  de  l'Etat 
est  faite^  des  ordonnances  ou  mandats  de  payement  au 
profit  de  ceux  qui  ont  été  reconnus  créanciers. 

Il  semblerait  que  le  comptable  ne  doit  demander  au 
créancier  que  la  production  de  cet  ordre  de  payer,  au 
besoin  la  justification  de  l'identité^  bonne  et  valable 
quittance  ;  et  voilà  l'opération  du  payement  parfaite- 
ment régulière,  pourvu  que  toutes  ces  pièces  soient  en 
due  forme»  C'est  ce  que  la  Cour  aura  à  examiner. 

Notre  système  ne  présente  pas  cette  simplicité*  Le 
comptable  est  astreint^  sous  sa  responsabilité,  à  une 
vérification  de  la  dette  et  son  examen  doit  porter  sur 
ce  qu'on  appelle  d'un  mot  expressif:  les  pièces  justifi- 
catives de  la  dette. 

Le  comptable  n'a  pas  seulement  à  examiner  s'il  a 
bien  devant  lui  l'individu  au  profit  duquel  l'ordon- 
nance de  payement  a  été  délivréCi  et  si  cette  ordon- 
nance est  régulière  en  la  forme,  mais  aussi  si  elle  est 
régulière  au  fond,  si  elle  est  justifiée  par  les  pièces 
qui  l'accompagnent,  et  si  Findividu  qui  se  présente 
est  bien  créancier  de  TEtat.  Vérification  difficile,  et 
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qu'il  était  impossible  d'abandonner  complètement  à 
rappréciatioii  discrétionnaire  des  comptables. 

On  a  donc  dressé  des  nomenclatures  des  pièces  jus- 
tificatives de  chaque  opération,  et  le  comptable  doit 
s'assurer  avant  de  payer  qu'elles  sont  toutes  produites 
en  la  forme  voulue  et  pour  le  bien  fondé  du  payement,- 
suivant  les  prescriptions  des  lois  et  règlements. 

Cela,  je  le  répète,  sous  sa  responsabilité  ;  qui  pro- 
noncera sur  celte  responsabilité  ?  La  Cour  des  comptes 
qui,  reprenant  les  pièces  tant  de  fois  manipulées,  en 
fera  une  nouvelle  révision,  et  s'assurera  que  le  comp- 
table n'a  omis  d'en  réclamer  aucune. 

Autrement,  la  Cour  demanderait  par  une  injonction 
ce  complément  de  justification,  et  mêuie  dans  certains 
cas,  rejetterait  la  dépense  à  la  charge  du  comptable. 

N'ayant  pas  de  responsabilité  effective  des  ordon- 
nateurs, on  a  été  amené  à  lui  substituer  par  un  détour 
ingénieux,  mais  à  coup  sûr  subtil,  la  responsabilité  du 
comptable.  Celui-ci,  sous  une  menace  de  la  mise  de  la 
dépense  à  sa  charge,  exercera  une  surveillance  sévère 
sur  la  justification  des  dettes  de  l'Etat.  Du  moins,  dans 
notre  législation  actuelle,  cette  intervention  du  comp- 
table dans  la  liquidation  des  créances,  est  la  base  de 
tout  le  système. 

C'est  elle  seule  qui  permet  à  la  Cour,  de  connaître 
indirectement  la  gestion  des  ordonnateurs,  de  com- 
muniquer aux  Chambres  des  observations  que  cette 
connaissance   lui  suggère    et    de    certifier    l'exacti- 
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tnde  des  comptes  ministériels.  Celte  préoccupation  du 
rôle  véritable  de  la  Cour  a  conduit  insensiblement, 
malgré  Tesprit  des  textes  primitifs,  à  une  autre  con- 
séquence qui  est  maintenant  admise  par  la  jurispru- 
dence :  c'est  que  la  Cour  peut,  au  cas  où  elle  n'esti- 
merait pas  la  justification  complète,  réclamer  telles 
pièces  que  de  droit,  en  dehors  des  nomenclatures. 

Evidemment,  si  nous  nous  reportons  à  la  loi  de  1807 
et  même  à  plusieurs  des  textes  fondamentaux  posté- 
rieurs, un  tel  système  ne  peut  se  soutenir. 

Mais  la  force  des  choses  a  modifié  vis-à-vis  du  pou- 
voir le  rôle  de  la  Cour  des  comptes.  Le  malheur  est 
qu'on  n'ait  pas  su  rompre  franchement  avec  le  passé 
et  qu'on  se  soit  heurté  à  l'opposition  qui  existait 
entre  la  conception  primitive  de  la  Cour,  conception 
qu'on  croyait  devoir  respecter,  et  la  conception  qui 
s'imposait  sous  des  régimes  constitutionnels. 

On  hésitait  à  donner  à  la  Cour  ses  véritables  attribu- 
tions, et  on  les  lui  accordait  par  lambeaux,  cependant 
on  ne  pouvait  s'empêcher  de  reconnaître  que  ce  n'était 
pas  là  le  rôle  qui  lui  convenait.  Retenu  par  je  ne  sais 
quelle  crainte,  on  avançait  comme  malgré  soi  et  par 
des  chemins  détournés,  vers  une  forte  organisation  du 
contrôle  financier. 

Du  jour  oîi  la  France  posséda  un  gouvernement 
libre,  on  comprit  cependant  que  l'ancienne  législation 
aux  termes  de  laquelle  l'ordonnateur  restait  maître 
absolu  de  ses  justifications  était  en  contradictiou  fla- 
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granle  avec  la  nouvelle  théorie  gouvernementale.  C'est 
aiors  que  furent  dressées  les  nomenclatures  destinées 
à  servir  de  guide  au  comptable  dans  la  réclamation 
des  pièces  justificatives. 

Mais  ces  nomenclatures  étaient  dressées  par  les  or- 
donnateurs eux  mêmes,  par  ceux  dont  elles  devaient 
aider  h  contrôler  la  gestion  financière  ;  et  logiquement 
la  jurisprudence  —  sinon  des  textes  formels  —  admit 
que  la  Cour  pouvait,  lorsqu'elle  ne  se  trouvait  pas  en 
présence  d'une  dette  suffisamment  justifiée,  réclamer 
le  complément  de  justification  qui  lui  semblerait  né- 
cessaire. 

Je  sais  qu'on  a  cherché  à  appuyer  ce  système  sur 
des  textes,  mais  je  ne  suivrai  pas  les  interprétateurs 
qui  jouent  scrupuleusement  sur  un  mot  pour  mettre  le 
texte  d'une  ordonnance  vieillie  en  harmonie  avec  les 
nécessités  d'une  constitution. 

En  celte  matière,  la  logique  des  faits  est  plus  puis- 
sante que  la  logique  des  idées. 

J'ai  parlé  d'observations  à  faire,  quant  à  la  gestion 
des  ordonnateurs.  —  Quelles  peuvent  donc  être  ces 
observations,  puisque  j'ai  paru  supposer  que  toute 
delte  non  justifiée  devait  être  repoussée  par  le  comp- 
table, el  à  défaut  mise  à  sa  charge  par  la  Cour? 

On  pense  bien  que  l'administration  ne  s'est  pas 
ainsi  hé  les  mains,  qu'elle  n'est  pas  condamnée  à  se 
heurter  aux  résistances  obslinées  et  peut-être  injusti- 
fiables d'un  comptable  sans  qu'elle  ait  aucun  moyen 
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d'en  triompher,  ce  sérail  rendre  aléatoire  et  dépendant 
du  mauvais  vouloir  d'un  fonctionnaire  peut-être  inin- 
telligent, les  services  les  plus  indispansables  à  Tordre 
public. 

Pour  ohnev  à  ces  cas,  nous  trouvons  le  droit  de  ré- 
quisition. 

Le  comptable  qui  ne  voit  pas  dans  le  dossier  de  la 
créance,  toutes  les  pièces  justificatives  qu'il  se  croit 
en  droit  d'exiger,  ne  se  contentera  pas  de  fermer 
son  guichet  en  disant  au  créancier  :  «  Repassez, 
quand  vous  vous  serez  procuré  telle  pièce;  »  il  déli- 
vrera une  déclaration  écrite  et  motivée  de  son  re- 
fus au  créancier,  et  ce  dernier  ira  trouver  Tordonna- 
teur  qui  alors  pourra  requérir  et  sous  sa  responsabi- 
lité, qu'il  soit  passé  outre  au  payement. 

Le  comptable  sera  en  règle;  il  annexera  la  réquisi- 
tion de  l'ordonnateur  à  l'ordonnance  de  payement. 

On  est  dans  l'habitude  de  dire  que  la  responsabilité 
est  alors  déplacée,  et  qu'elle  passe  du  comptable  à 
l'ordonnateur.  Nous  verrons  plus  tard  la  portée  de  ce 
déplacement  de  responsabilité. 

Quels  sont  les  motifs  ou  les  prétextes  que  le  comp- 
table doit  invoquer  pour  refuser  de  payer,  et  l'ordon- 
nateur a-t-il  le  droit  de  réquisition  dans  tous  les  cas? 

Aux  termes  des  art.  91  et  suivants  du  décret  du 
3!  mai  1862,  le  comptable  peut  suspendre  le  paye- 
ment : 

En  cas  d'irrégularité  malôrielie  ou  d'omission  dans 
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les  pièces  produites  ;  —  quand  il  n'y  a  pas  de  justifica- 
tion du   service  fait  ou  disponibilité  de  crédit;  —  et 
quand  le  payement  est  suspendu  par  des  motifs  tou- 
chant à  la  validité  de  la  quittance. 

Dans  ces  trois  derniers  cas,  avant  d'obtempérer  à  la 
réquisition  de  l'ordonnateur,  le  comptable  doit  en  ré- 
férer au  ministre  des  finances  qui  se  concerte  immé- 
diatement avec  le  ministre  du  département  auquel 
appartient  la  dépense. 

Voilà  donc  deux  catégories  de  cas  où  le  refus  de 
payement  est  possible  :  dans  Vw  e,  nous  voyons  figu- 
rer Tomission  de  production  des  pièces  justificatives  ; 
dans  l'autre,  l'absence  de  justification.  —  Mais  lors- 
qu'il y  a  omission  de  pièces  justificatives  essentielles, 
il  y  a  absence  de  justification,  et  cependant  le  résultat 
esl  bien  différent. 

Dans  le  premier  cas,  droit  de  réquisition;  --  dans 
le  second  cas,  pas  de  droit  de  réquisition. 

Faut-il  donc  entendre  absence  de  justification  par 
absence  complète  de  justification;  ou  bien  com- 
prendre qu'omission  de  pièces  justificatives  veut  dire 
omission  de  pièces' non  essentielles? 

Voici  donc  les  attributions  de  la  Oour  : 

Elle  aura  d'abord  à  s'assurer  de  l'exactitude  des 
calculs,  puis  de  la  présence  de  toutes  les  pièces  justifi- 
catives; ou,  à  leur  défaut,  d'un  acte  de  réquisition  qu 
déchargera  le  comptable,  à  moins  qu'on  ne  soit  dans 
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uu  <le  ces  cas  où  Tordonnateur  n'a  pas  le  droit  de  ré- 
quisition. 

La  Cour  est  donc  appelée  à  recommencer  encore 
une  foisTexamen  de  la  dette  de  l'Etat,  et  cette  dette  se 
trouve  ainsi  soumise  à  trois  vérifications  successives  : 
la  première  et  fondamentale,  la  liquidation  de  la  dette 
qui  aboutit  à  la  reconnaissance  des  droits  du  créancier 
et  a  pour  couronnement  Tordonnancement  qui  aboutit 
à  Tordre  de  payer;  la  seconde,  la  vérification  imposée, 
sous  sa  responsabilité,  au  comptable,  qui  aboutit  au 
payement.  Le  créancier  disparaît  alors  avec  son  ar- 
gent. 

La  troisième  vérification  est  celle  de  la  Cour  au  point 
de  vue  de  la  responsabilité  du  comptable. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  est,  en  dernier  lieu,  appelée 
à  apprécier  la  liquidation  des  dettes  de  TEtat,  non  plus 
au  point  de  vue  des  créanciers,  mais  au  point  de  vue 
des  responsabilités  encourues  par  les  agents  de  TEtat. 

Je  n'ai  parlé  jusqu'ici  que  des  comptes  de  dépenses. 
Les  comptes  de  recettes  sont  plus  simples  :  ce  n'est 
pas  que  l'Etat,  à  Tinstar  de  certains  particuliers,  en- 
caisse plus  volontiers  qu'il  ne  paye;  mais  les  recettes, 
résultant  de  l'application  d'un  tarif  général,  ou  bien  en- 
core d'opérations  administratives  ayant  partout  les  mê- 
mes bases,  présente  des  comptes  moins  compliqués, 
et  la  Cour  aura  seulement  à  vérifier  la  légalité  de  la 
recette,  à  s'assurer  qufi  le  comptable  a  perçu  en  vertu 

d'un  titre  régulier  et  conformément  à  ce  titre. 

5. 
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Apaiser  h  complabililé  de  tout  comptable,  telle  est 
donc,  au  point  de  vue  de  la  gestion  des  deniers  de 
TËtat,  la  première  attribution  de  la  Cour.  ËUe  fixe  par 
un  arrêt  définitif  le  chiffre  auquel  doivent  être  arrè- 
téeé  les  receltes  et  les  dépenses  de  TEtal. 

La  comptabilité  est-elle  parfaitement  en  ordre;  les 
tiscettes  et  les  dépenses  régulières,  et  les  justificaliotts 
suffisantes,  soit  lors  de  la  présentation  du  compte,  soit 
après  satisfaction  donnée  aux  injonctions  conteimes 
dans  ses  arrêts,  la  Cour  déclare,  par  un  arrêt  de  quitus 
(j[Ue  le  comptable  est  quitte  et  déchargé  de  éa  gestion. 

Si  le  comptable  avait  fait  des  avances  à  l'Etat,  la  Cour 
déclarerait  le  montant  de  ces  avances;  mais  celte  dé- 
claration de  la  Cour  n'équivaudrait  jamais  à  un  titre  de 
tréance  contre  le  Trésor.  Le  comptable  doit  se  pour- 
voir devant  qui  de  droit  pour  obtenir  le  remboursement 
de  son  avance;  la  Cour  n'a  pas  qualité  pour  constituer 
l'Etal  débiteur. 

Mais  si  le  comptable  n'a  pas  perçu  une  recette  qu'il 
devait  percevoir;  s'il  a  payé  une  prétendue  créance  de 
l^lat  sans  justification  suffisante,  et  n'a  pu,  sur  des  in- 
jonctions de  la  Cour,  fournir  le  complément  de  justifi- 
cation demandé,  la  Cour  constitue  ce  comptable  en 
débet,  c'est-à-dire  elle  le  déclare  débiteur  de  TElat. 

L'arrêt  a  force  exécutoire,  et  il  est  transmis  à  Tagenl 
judiciaire  qui  exerce  des  poursuites  au  nom  du  Trésor. 

Ainsi  la  Cour  peut  donner  titre  exécutoire  à  TElat 
contre  le  comptable,  mais  non  pas  au  comptable  contre 
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l'Etat.  Et  dans  l'arrêt  par  lequel  elle  constate  qu'un 
comptable  est  en  avance,  il  n'y  a  en  somme  d'acquis  à 
ce  comptable  que  l'arrêt  de  quitus  qui  est,  a  fortiori^ 
compris  dans  l'arrêt  d'avance. 

Pour  faire  liquider  et  ordonnancer  sa  créance,  le 
comptable  doit  aller  devant  qui  de  droit,  et  le  liquida- 
teur ordinaire  des  dettes  de  l'Etat  n'est  pas  lié  par  la 
décision  de  la  Cour. 

Au  point  de  vue  du  débet  des  comptables,  le  rôle  de 
la  Cour  s'arrête  brusquement  (on  avait  le  droit  de  ne 
pas  s'y  attendre)  à  la  prononciation  du  débet,  et  la  Cour 
ne  connaît  pas  de  l'exécution  de  ses  jugements;  elle  se 
borne  à  remettre  un  titre  exécutoire  à  l'agent  judiciaire 
qui,  muni  de  ce  titre,  poursuit  l'exécution  du  jugement 
et  le  remboursement  du  débet  par  le  comptable.  A 
prioiiVon  conçoit  que,  dans  une  comptabilité  telle  que 
la  nôtre,  ces  débets  doivent  monter  annuellementàune 
somme  assez  importante,  et  si  la  comptabilité  de  ces 
débets  relève  à  peu  près  discrétionnairement  du  pou- 
voir exécutif,  on  devine  les  abus  qui  peuvent  alors  s'in- 
troduire :  la  négligence  dans  les  poursuites,  et  môme 
la  remise  du  débet  à  un  comptable  encore  solvable. 

Cependant,  jusque  dans  ces  derniers  temps,  ce 
compte  n'était  pas  soumis  à  un  contrôle  sérieux*  Au 
début,  des  garanties  avaient  été  prises  ;  on  les  aban- 
donna et  on  les  oublia  une  à  une  ;  le  compte  était  bien 
examiné  par  la  commission  de  vérification  des  comp- 
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les  des  miiiislres,  mais  ce  n'était  guère  là  qu'une  for- 
malité. 

Provoqué  par  les  observations  du  rapporteur  de  la 
commission  de  1875,  un  décret  est  venu,  eu  1882,  ré- 
glementer de  nouveau  la  matière;  qu'il  nous  suflise 
d'en  retenir  une  chose  qui,  à  notre  point  de  vue,  mal- 
gré les  bonnes  intentions  du  pouvoir,  condamne  la  ré- 
forme: ce  décret,  contrairement  aux  vœux  éclairés  du 
rapporteur,  ne  rétablit  pas  purement  et  simplement  le 
contrôle  de  la  Cour  des  comptes. 

Ainsi,  la  Cour  connaît  la  situation  des  comptables  ; 
elle  sait  ce  qu'ils  doivent  et  ce  qui  leur  est  dû  ;  elle  con- 
naît l'importance  de  leur  gestion;  et  quand  ils  cessent 
leurs  fonctions,  c'est  elle  qui  détermine  souveraine- 
ment si,  en  fin  de  compte,  le  comptable  est  quitte  en- 
vers l'Etat,  ou  s'il  reste  son  débiteur. 

Mais  la  situation  des  comptables  envers  le  Trésor  se 
lie  intimement  à  la  question  des  garanties  que  la  loi 
donne  à  l'Etat  contre  eux. 

Puisque  la  Cour  connaît  la  situation  du  comptable, 
il  était  logique  de  lui  attribuer  aussi  la  mission  de  sta- 
tuer sur  les  réductions,  translations  et  mainlevée  du 
privilège  et  de  l'hypothèque  légale  que  le  Trésor  a  sur 
les  biens  des  comptal)les. 

Notamment,  quand  un  comptable  des  produits  di- 
rects sort  définitivement  de  fonctions,  tout  arrêt  pro- 
nonçant le  çuUu8  définitif  de  ce  comptable  prononcée 
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eii  même  (emps  la  main  levée  des  inscriptions  prises 
sur  ses  biens. 

A  l'égard  des  préposés  comptables  des  produits  in- 
directs, la  mainlevée  ne  peut  être  prononcée  qu'au- 
tant qu'elle  a  été  demandée. 

Supposons  qu'un  coniptable  du  Trésor  change  seu- 
lement de  résidence,  ou  passe  à  un  autre  emploi,  l'ar- 
rêt de  quitus  doit-il  donner  main  levée  des  inscriptions? 
11  semblerait  que  l'hypothèque  étant  prise  au  nom  de 
l'Etat  ne  s'applique  pas  à  telle  gestion  plutôt  qu'à  telle 
autre,  et  qu'elle  continue  à  subsister  par  cela  seul  que 
l'agent  contre  lequel  elle  est  prise  reste  agent  du  Tré- 
sor, et  telle  est,  en  effet,  la  jurisprudence  des  tribu- 
naux; mais  la  Cour,  guidée  par  l'intérêt  des  tiers,  pen- 
sant d'ailleurs  qu'il  ne  peut  être  contraire  aux  intérêts 
du  Trésor  de  faire  cesser  les  inscriptions  en  tant  qu'elles 
garantissaient  une  gestion  complètement  apurée,  a 
décidé  que  la  disposition  finale  de  la  formule  en  usage, 
c'est-à-dire  la  mainlevée  des  hypothèques  serait  insé- 
rée dans  tous  les  arrêts  de  quitus^  à  l'exception  de  ce 
qui  concerne  les  agents  comptables  des  produits  indi- 
rects, comme  je  le  disais  plus  haut. 

En  dehors  de  tout  arrêt  de  quitus^  les  garanties  du 
Trésor  sur  les  biens  du  comptable  peuvent  dépasser  de 
beaucoup  celles  que  nécessite  l'importance  de  la  ges- 
tion ;  et  le  comptable  peut,  comme  un  débiteur  ordi- 
naire, demander  la  réduction  de  l'inscription. 

Certains  auteurs  ont  pensé  que  les  inscriptions  sur 
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les  biens  des  comptables  ne  sont  pas  réductibles,  mais 
Tart.  42  du  décret  du  31  mai  1862  condamne  formel- 
lement cette  opinion,  en  chargeant  la  Cour  de  pronon- 
cer sur  les  demandes  en  réduction  ou  translation  d'hy- 
pothèques, lesquelles  demandes  peuvent  être  faites 
par  des  comptables  hors  d'exercice  dont  les  comptes 
ne  seraient  pas  encore  apurés. 

Cette  mission  découle  naturellement  de  la  compé- 
tence de  la  Cour  en  ce  qui  concerne  les  comptables  ; 
mais  au  cours  de  ser  vérifications,  la  Cour  peut  décou- 
vrir des  malversations,  des  concussions. 

La  Chambre  des  comptes  avait  jadis,  en  pareil  cas, 
une  juridiction  criminelle;  et  le  comptable  prévarica- 
teur pouvait  être  condamné  par  elle  à  être  pendu  et 
estranglé^  ce  qui,  je  pense,  n'était  pas  deux  supplices 
distincts. 

Y  eut-il  beaucoup  de  prévaricateurs  pendus  et  es- 
tranglés  sur  les  arrêts  de  la  Cour  des  comptes?  J'aime 
à  croire  que  non.  Dans  tous  les  cas,  la  Cour  aujour- 
d'hui n'a  plus  d'attributions  si  barbares,  elle  ne  pend 
plus  ni  n'étrangle  plus  personne.  Au  cas  où  l'examen 
des  comptes  lui  révélerait  des  faux  ou  des  concussions, 
il  en  est  donné  connaissance  au  ministre  des  finances 
et  référé  au  ministre  de  la  justice  qui  fait  poursuivre 
les  coupables  devant  les  tribunaux  ordinaires;  mais  la 
Cour  n'a  pas  le  droit  de  recourir  à  des  enquêtes  pour 
rechercher  et  constater  les  justifications  mensongères 
et  les  falsifications  de  pièces;  elle  reste  d'ailleurs  maî- 
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tresse  d'apprécier  les  faits,  et  en  cas  d'acquittement 
du  comptable  par  une  autre  juridiction,  elle  pourrait 
néanmoins  le  condamner  au  point  de  \ue  des  règles 
administratives. 

Tout  ce  qui,  dans  les  attributions  de  la  Cour,  res- 
semble encore  à  unejuridictiou  criminelle,  est  le  droit 
de  condamner  àTamende  le  comptable  en  retard  dans 
la  production  de  son  compte. 

Cette  faculté  attribuée  aux  juges  des  comptes  de  de- 
niers publics  par  les  art.  12  de  la  loi  du  16  septem-r 
bre  1807  et  68  de  la  loi  du  18  juillet  1837,  emporte 
virtuellement  le  droit  d'apprécier  la  valeur  de»  excuses 
présentées  par  le  comptable,  et  de  rapporter,  s'il  y  a 
lieu,  les  condamnations  prononcées  à  titre  provisoire 
dans  les  termes  de  l'art.  2  de  l'arrêté  des  consuls  du 
29  frimaire  au  IX  (arrêt  du  27  mars  1817,  3°  ch,)- 

Quand  la  Cour  a  prononcé  une  amende  contre  un 
comptable  en  retard,  elle  peut,  par  un  nouvel  arrêt, 
prononcer  la  réduction  de  cette  amende;  mais  }a  re- 
mise à  litre  gracieux  ne  peut  être  accordée  que  par  le 
chef  de  l'État. 

Le  second  paragraphe  de  l'art.  28  du  décret  du. 
31  mai  1862,  ajoute  :  (c  Ces  mêmes  peines  sont  appli- 
cables aux  relards  apportés  par  les  comptables  dans  la 
production  des  justifications  complémentaires  exigées 
par  l'autorité  chargée  du  règlement  des  comptes,  » 

Mais  la  jurisprudence  constante  dô  la  Cour  a  tou- 
jours considéré  cette  disposition  comme  non  avenue. 
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En  effet,  nulle  peine  ne  peut  être  infligée  qu'en  vertu 
d*un  texte  précis  de  loi,  et  la  disposition  précitée  se 
trouve  pour  la  première  fois  dans  le  décret  de  1862 
(arrêt  du  17  août  1873,  2*  ch.). 

Apurer  la  comptabilité,  et  prononcer  définitivement 
par  arrêt  de  quitus  ou  de  débet  qu'ils  sont  quittes  en- 
vers rÉtat  ou  qu'ils  restent  ses  débiteurs  ;  accessoire- 
ment prononcer  définitivement  aussi  sur  les  demandes 
en  réduction,  translation  ou  mainlevée  des  hypothè- 
ques et  privilèges  que  le  Trésor  public  a  sur  leurs 
biens,  telles  sont  donc  en  résumé  les  attributions  de  la 
Cour  vis-à-vis  des  comptables. 

Mais  enfin,  quelle  est  la  base  de  tout  ce  travail  de  la 
Cour  des  comptes?  Car  jusqu'ici  nous  avons  bien  vu 
un  examen  approfondi  des  pièces  justificatives,  une 
vérification  minutieuse  de  chaque  article  des  comptes, 
mais,  après  tout,  les  chiffres  ne  sont  que  sur  le  pa- 
pier. Qui  vous  dit  que  la  réalité  des  faits  corresponde 
au  résultat  du  compte  ?  De  la  discussion  judicieuse 
à  laquelle  se  sont  livrés  les  magistrats  de  la  Cour,  il 
résulte  qu'il  doit  rester  dans  la  caisse  du  comptable  un 
reliquat. 

Tel  est  bien  aussi  le  résultat  final  de  son  compte. 
Mais  peut-être  que  la  caisse  est  vide,  quelle  garantie 
avez  vous  de  la  sincérité  des  comptes  ? 

La  base  essentielle  des  travaux  de  la  Cour  des 
comptes  est  d'abord  le  procès^verbal  de  vérification  de 
caisse  fait  annuellement  par  des  agents  du  pouvoir  exé- 
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cutif.  Au  31  décembre,  on  arrête  les  écritures  du  comp- 
table ;  on  fait  ressortir  le  solde,  et  Ton  en  constate  la 
réalité  par  la  vérification  matérielle  de  la  caisse.  En 
un  mot,  au  31  décembre,  des  agents  de  TEtat  viennent 
faire  la  caisse  du  comptable. 

Ceci  est  le  point  dft  départ.  Mais  comme  cet  exa- 
men est  périodique,  et  que  le  comptable  pourrait  très 
bien  s'arranger  de  façon  à  être  en  règle  au  31  dé- 
cembre, tandis  que  tout  le  reste  de  Tannée,  les  écri- 
tures ne  correspondraient  pas  à  la  réalité  des  faits,  il 
faut  que  la  menace  incessante  d'une  vérification  impré- 
vue la  maintienne  dans  la  nécessité  d'une  corrélation 
quotidienne  parfaite  entre  ses  livres  et  sa  caisse.  Et 
c'est  ici  qu'intervient  l'inspection  des  finances  qui  se 
divise  en  deux  parties  :  inspection  locale  établie  pour 
les  administrations  locales  dans  chacun  des  départe- 
ments et  opérant  sous  l'impulsion  deé  directeurs; 
inspection  générale  placée  sous  l'autorité  immédiate 
du  ministre  des  finances  et  mise  en  mouvement  d'a- 
près ses  ordres. 

L'inspecteur  peut  arriver  à  chaque  instant,  arrêter 
les  livres  du  comptable,  et  comparer  le  résultat  avec 
l'état  de  la  caisse.  Qu'est-ce  que  l'inspecteur  des  fi- 
nances ?  Un  agent  du  pouvoir  exécutif. 

Retenons  ces  deux  points  :  ils  ne  sont  pas  sans  im- 
portance. 

Les  agents  qui  sont  chargés  de  fournir  à  la  Cour  des 
comptes,  et  par  suite  au  pays,  pour  ainsi  dire  la  base 
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matérielle  du  contrôle  financier,  sont  des  agents  du 
pouvoir  exécutif.  Et  si  c'est  bien  ^raiuïent  et  surtout 
la  gestion  financière  du  pouvoir  exécutif  qu'il  con^ 
vient  de  contrôler,  on  voit  donc  que  le  pouvoir  con- 
trôlé est  chargé  de  fournir  lui^mênne  le  premier  et 
indispensable  élément  de  contrôle. 

Nous  pourrons  mieux  apprécier  cette  anomalie, 
après  avoir  étudié  le  rôle  de  la  Cour  des  comptes  en 
face  de  l'administrateur  et  de  Tordonnateur.  Aussi 
bien,  j'y  suis  maintenant  arrivé  d'après  Tordre  naturel 
de  mes  développements. 


DES    ATTRnmTIONS  DE   LA   COUR    VIS-A-VIS   DES 
ADMINISTRATEURS    ET   ORDONNATEURS 


Il  n'y  a  aucune  incompatibilité  entre  ces  deux  fonc- 
tions, et  l'on  peut  être  à  la  fois  administrateur  et  or*- 
donnateur. 

Bien  que  nous  ne  trouvions  pas  dans  les  textes  de 
définition  précise,  on  peut  dire  cependant  que  le  titre 
d'administrateur  correspond  plus  spécialement  à  l'éta- 
blissement des  recettes,  celui  d'ordonnateur  à  l'ordon" 
nancement  des  dépenses. 

Ce  sont  essentiellement  les  dépositaires  ou  les  agent 
du  pouvoir  exécutif  qui  sont  chargés  de  ces  fonctions. 
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Chaque  ministre  est  l'ordonnateur  principal  pour 
les  dépenses  de  son  déparlement. 

Ici,  encore,  ce  qui  appellera  principalement  notre 
attention,  ce  seront  les  dépenses. 

L'argent  entre  publiquement  dans  les  caisses  du 
Trésor;  et  cette  publicité  même,  l'intérêt  du  contri- 
buable, garantissent  déjà  dans  une  certaine  mesure 
la  régularité  de  la  perception.  Cependant  des  erreurs, 
des  concussions  sont  possibles,  et  des  taxes  peuvent 
être  illégalement  perçues. 

Je  dois  m'en  tenir  à  ces  généralités  sous  peine  d'en- 
trer dans  une  digression  fort  longue  sur  le  mode  d'é- 
tablissement des  diverses  recettes.  Ce  mode  varie,  en 
efifet,  avec  chaque  nature  de  rtcette. 

Il  reste  que  la  Cour,  ayant  dans  les  mains  toutes  les 
pièces  nécessaires  pour  constater  la  somme  à  perce- 
voir, et  la  somme  en  réalité  perçue,  peut  par  là  même 
connaître  les  moins  perçus  ou  les  trop  perçus  qui  peu- 
vent, suivant  les  cas,  donner  lieu  à  une  restitution  de 
la  partie  prenante  ou  à  la  partie  prenante. 

Il  n'y  a  pas  d'ailleurs,  dans  cette  matière,  place  pour 
cette  catégorie  de  faits  qu'on  peut  reprocher  à  l'ordon- 
nateur, et  qui  sont  des  fautes  sans  être  des  délits  et 
des  crimes.  11  ne  saurait  y  avoir  ici  que  des  erreurs  et 
des  concussions. 

Occupons-nous  donc  des  ordonnateurs. 

Un  Etat  n'encaisse  que  pour  dépenser  et  presque 
toute  sa  vie  intérieure  et  extérieure  se  traduit  par  l^s 
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chiffres  de  ses  dépenses  ;  c'est  pour  cela  que  le  bud- 
get, c'est-à-dire  le  vote  de  la  dépense  à  faire,  puis  des 
recettes  destinées  à  y  pourvoir,  est  l'acte  fondamental 
de  la  vie  d'une  nation;  celui  qui,  dans  un  ttat  vrai- 
ment libre,  doit  appeler  la  plus  sérieuse  attention  du 
législateur  et  celui  qui,  bien  compris,  est  souvent  de- 
venu la  source  des  discussions  les  plus  fécondes  et  les 
plus  pratiques. 

Quand  les  Chambres  ont  voté  le  budget  ;  et  sans 
doute  elles  l'ont  fait  avec  toute  l'attention  désirable, 
les  ministres  ont  entre  les  mains  un  document  qui  dé- 
termine l'étendue  de  leurs  pouvoirs  financiers.  Or,  on 
conçoit  a  priori  trois  systèmes;  le  premier  ferait  dire 
aux  Chambres  :  nous  estimons  qu  les  dépenses  totales 
de  Tannée  monteront  à  tant.  Nous  vous  avons  voté  des 
recettes  équivalentes  ;  maintenant,  allez,  ne  dépensez 
pas  un  sou  de  plus,  et  faites  pour  le  mieux.  Vous  nous 
rapporterez  les  justifications  constatant  que  vous  avez 
dûment  employé  pour  les  besoins  de  l'Etat  tout  l'ar- 
gent que  vous  avez  dépensé,  et  nousapprécierons  alors 
la  distribution  des  fonds. 

Quand  on  a  fait  ainsi  un  forfait  avec  le  pouvoir,  il  y  a 
de  bonnes  chances  pour  que  l'année  suivante  tout  le 
monde  soit  content,  que  l'on  trouve  volontiers  toutes 
les  quittances  en  règle  et  tous  les  services  bien  pour- 
vus. C'est  d'ailleurs  commode,  en  harmonie  avec  no- 
tre crainte  humaine  des  responsabilités,  et  il  est  ten- 
tant de  se  décharger  sur  un  intendant  de  toute  beso- 
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gne  ardue,  quille  à  dire  ensuile  à  ceux  qui  vous  Ta- 
vaient  confiée  :  «  que  voulez-vous  ?  quand  nous  vous 
avons  demandé  voire  confiance,  nous  ne  pensions  pas 
que  ce  fût  si  difficile  ;  et  à  vous  dire  le  vrai,  nous  n  y 
entendions  rien  ou  pas  grand'chose.  Puis  cet  homme 
se  disait  si  habile  !..,.  Ce  que  nous  avons  fait,  c'est 
pour  voire  bien  ;  et  si  la  chose  a  mal  tourné,  ce 
n'est  assurément  pas  notre  faute  !  Etes-vous  bien  sûrs 
que  ce  ne  soit  pas  la  vôtre  ? 

Le  peuple  mécontent  choisit  alors  pour  le  repré- 
senter des  gens  zélés,  pleins  de  confiance  en  eux  et  de 
méfiance  pour  les  autres,  qui  rêvent  de  tout  régler  par 
eux-mêmes,  et  le  pouvoir  législatif  absorbe  bientôt  les 
autres  pouvoirs.  Jusqu'aux  dépenses  d'allumettes,  tout 
est  prévu  impérativement.  C'est  le  régime  unitaire  dans 
son  absolutisme. 

Entre  ces  deux  extrêmes  se  place  je  ne  dirai  pas  /^, 
mais  les  régimes  intermédiaires,  et  Ton  comprend 
qu'il  peut  y  en  avoir  une  infinité  selon  qu'on  se  rappro- 
che de  l'un  ou  de  Tautre  des  deux  types  extrêmes. 

Pour  nous  en  faire  tout  au  moins  une  idée,  nous 
admettrons  que  le  type  de  ces  systèmes  intermédiaires 
est  celui  qui  laisse  au  pouvoir  exécutif  assez  d'initiative 
pour  donner  à  Tadministration  du  pays  l'élasticité  et  le 
nerf  suffisants,  sansque  ce  pouvoir  puisse  méconnaître 
essentiellement  l'autorité  des  Chambres.  —  On  votera 
par  exemple  un  crédit  en  bloc  pour  toutes  les  dépenses 
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de  même  nature  quitte  àapprécieraprès  cola  la  respon- 
sabilité du  ministre  pour  l'emploi  du  crédit. 

Encore  est-il  qu'il  y  a  bien  des  façons  d'entendre 
l'identité  de  nature  desdépenses.  Convient-il  danscette 
interprétation  de  faire  bonne  mesure  au  pouvoir,  ou  de 
se  montrer  parcimonieux  ;  ce  serait  entrer  dans  la  dis- 
cussion des  régîmes  politiques  et  je  n'ai  pas  la  compé- 
tence nécessaire  pour  traiter  un  pareil  sujet. 

Le  troisième  système  est  celui  que  nous  suivons; 
certains  publicistes  diraient  celui,  dont  nous  nous 
éloignons. 

Dans  notre  système  actuel,  le  chapitre  est  l'unité  qui 
comprend  les  dépenses  de  même  nature,  c'est  le  do- 
maine de  rînitiatîve  ministérielle;  le  ministre  peut  se 
mouvoir  librement  dans  les  limites  et  sous  la  rubrique 
de  ce  chapitre. 

Le  chapitre  porte  en  effet  un  titre  impératif  :  tous 
les  fonds  du  chapitre  doivent  être  employés  au  service 
mentionné  dans  le  titre,  maïs  le  ministre  est  juge  sou- 
verain de  la  manière  dont  ils  le  seront,  et  les  détails 
de  la  loi  de  budget  ne  sont  qu'Hun  projet  et  n'ont  la 
valeur  que  de  simples  indications. 

Le  ministre  dit  aux  Chambres  :  «  pour  assurer  tel 
service,  je  crois  avoir  besoin  de  tant,  et  voici  quel 
emploi  je  compte  faire  de  la  somme.  »  Maintenant,  si 
après  coup,  leministre  trouve  une  meilleure  distribution 
des  fonds,  libre  à  lui  de  Tadopter,  mais  sous  sarespon- 
sabilité,  en  ce  sens  que  le  jour  où  il  présentera  son 
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compte  aux  Chambres,  eelles-ci  appelées  à  juger  de 
TuUlilé  de  la  dépense,  pourront  lui  dire  :  «  vous  nous 
ttvjei:  indiqué  tel  emploi  des  fonds  dans  voti^  projet  de 
budget,  et  cette  distribution  nous  ayant  paru  convenable 
nous  avons  voté  les  fonds  du  chapitre,  vous  n'avez  pas 
respecté  celte  manifestation  implicite  de  notre  désir, 
et  nous  n'approuvons  pas  Temploi  que  vous  avez  fttit  des 
fondsdu chapitre,  nous  vous  retiens  notre  conliance.  » 

C  est  ce  que  j'appellerai  la  ri^.sponsabilité  parlemen- 
taire proprement  dite  :  le  ministre  a  été  malheureux, 
maladroit  peut-être,  il  n'a  rien  fait  d'illégal. 

Les  choses  n'ont  pas  toujoui^s  dans  la  réalité  des 
contours  si  nets  et  si  précis  ;  mais  je  crois  que  tels  sont 
les  principes,  et  il  importe  de  les  poser  d\me  manière 
affirmative  pour  être  en  mesure  d'apprécier  les  circon- 
stances qui  mettent  en  jeu  la  responsabilité  de  Tor- 
donnateur. 

Responsabilité  parlementaire ,  responsabilité  de 
l'ordonnateur,  il  semble  que  j'^oppose  ces  deux  exprès- 
sions.  Cependant  la  responsabilité  de  Tordonnateur  est 
essentiellement  une  responsabilité  parlementaire  : 
l'une  est  le  genre,  l'autre  l'espèce,  mais  avec  un  ca- 
ractère d'aggravation  qui  nécessite  nne  distinction.  Je 
vais  essayer  de  le  faire  comprendre. 

La  responsabilité  parlementaire,  c'est  la  responsa- 
bilité du  ministre  quant  à  chacun  des  actes  de  sa  ges- 
tion: elle  a  pour  base  le  droit  quotidien  et  suprême 
d'appréciation  des  Chambres  quant  à  cette  gestion; 
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pour  conséquences,  le  droit  qu'elles  ont  de  retirer  bu 
d'accorder  à  tout  instant  leur  confiance  au  ministre, 
et  l'obligation  pour  ces  ministres  de  ne  gouverner  que 
d'accord  avec  elles;  pour  sanction  sensible,  l'ordre  du 
jour  de  blâme  ou  de  confiance. 

Elle  reste  indépendante  de  toute  idée  de  faute  au 
sens  propre  du  mot.  La  politique  d'un  ministère  peut 
ne  pas  convenir  aux  membres  de  la  majorité  ;  sa  capa- 
cité, leur  devenir  suspecte,  sans  qu'ils  puissent  lui  re- 
procher la  plus  légère  infraction.  Maintenant  il  peut  y 
avoir  des  aggravations  dans  certains  cas  ;  la  nature  de 
la  responsabilité  est  telle  qu'on  peut  exercer  le  droit 
d'accusation  contre  les  ministres;  parfois  aussi  on 
pourra  invoquer  la  responsabilité  de  l'ordonnateur, 
c'est-à-dire  celle  qui  est  encourue  par  l'ordonnateur 
lorsqu'il  a  fait  une  dépense  sans  crédit  ouvert,  excédé 
les  fonds  d'un  chapitre,  ou  employé  ces  fonds  au  ser- 
vice d'un  autre  chapitre  ;  en  un  mot  lorsqu'il  a  trans- 
gressé les  volontés  formelles  de  la  Chambre. 

Et  s'il  faut  donner  un  exemple,  vous  avez  un  man- 
dataire, vous  lui  donnez  un  mandat  avec  certaines 
lignes  larges,  mais  impératives;  le  mandataire  suit  vos 
instructions.  Dans  la  limite  de  ces  instructions,  il 
manque  d'énergie,  de  prudence,  de  prévoyance;  vous 
lui  retirez  votre  mandat  pour  l'avenir  en  faisant  pour  le 
passé  votre  mea  culpa  :  responsabilité  simplement  par- 
lementaire. 

Ce  mandataire  n'est  pas  incapable  ou  seulement  in* 
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capable  :  il  est  infidèle,  oublie  vos  instructions,  boule- 
verse vos  plans,  méconnaît  vos  volontés  certaines  : 
responsabilité  de  l'ordonnateur. 

Le  ministre  qui  encourt  la  responsabilité  de  l'or- 
donnateur encourt  à  plus  forte  raison  la  responsabilité 
simplement  parlementaire,  il  importait  cependant  de 
distinguer. 

La  Cour  n'a  point  à  intervenir  en  ce  qui  concerne  la 
responsabilité  simplement  parlementaire  et  il  s'agit 
maintenant  de  préciser  son  rôle  en  ce  qui  concerne  la 
responsabilité  de  l'ordonnateur. 

Celui-ci  peut  donc  faire  une  dépense  sans  crédits, 
ou  bien  employer  les  crédits  contrairement  au  vœu  des 
Chambres;  ce  sont  là  les  deux  principales  catégories 
d'infractions. 

Nous  avons  vu  la  discussion  à  laquelle  la  Cour  doit 
se  livrer  après  le  comptable  sur  les  pièces  justificatives. 
Elle  doit  examiner  à  nouveau  si  la  dette  est  justifiée;  et 
comme  les  comptes  viennent  en  principe  aboutir  à  ces 

vérifications  suprêmes,  comme  elle finit  par  réunir 

les  pièces  justificatives  de  toutes  les  dépenses  de  TEtat, 
on  comprend  maintenant  comment,  par  un  travail  ardu, 
a  moult  mélancolieux,  »  mais  fécond,  elle  peut  arriver 
à  reconnaître  que  telle  dépense  imputée  sur  tel  cha- 
pitre devait  l'être  régulièremeal  sur  tel  autre;  que  le 
crédit  de  tel  chapitre  a  été  dépassé  de  tant. 

C'est  pour  en  arriver  à  ce  résultat  qu'on  a  fini  par 

6. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  86  — 
accorder  à  la  Cour  le  droit  d'exiger  que  les  dettes  de 
TEtat  fussent  justifiées. 

Quel  usage  la  Cour  fera-t-elle  de  ces  observations^ 
Allons-nous  donc  lui  donner  le  droit  de  prononcer  un 
arrêt  de  débet  contre  Tordonuateur,  ainsi  que  contre 
un  comptable  ?  Jamais;  et  si  j'ai  cru  devoir  distinguer 
la  responsabilité  de  l'ordonnateur  de  la  responsabilité 
parlementaire  ordinaire,  je  ne  distingue  pas  dans  le 
ministre,  le  ministre  responsable  devant  le  Parlement 
seul,  et  Tordonnateur  responsable  devant  une  magis- 
trature souveraine.  Celle  dislocation  subtile  mécon- 
naîtrait le  jeu  des  pouvoirs. 

Le  pouvoir  exécutif  ne  peut  relever  d  aucun  autre 
tribunal  que  l'Assemblée,  et  le  rôle  de  la  Cour  se 
borne  à  mettre  les  Chambres  à  même  d'exercer  cette 
juridiction  suprême. 

La  Cour  des  comptes  dira  à  la  Chambre  :  tel  ordon- 
nateur a  commis  telle  infraction.  — A  vous  les  me- 
sures répressives,  si  vous  croyez  devoir  en  prendre.  — 
C'esti,  dans  une  certaine  mesure,  le  rôle  du  juge  d'ins- 
truction qui  examine  l'afifaire  et  la  renvoie  devant  le 
tribunal  sans  avoir  à.  s'inquiéter  de  l'issue  du  procès. 
Or^  il  y  a  deux  points  distincts  à  préciser  :  les  mi. 
nistres  rendent  compte  au  pays  de  l'exécution  du 
budget;  il  faut,  d  une  part,  garantir  l'exactitude  de  ce 
compte,  et  d'autre  part,  relever  les  infractions  à  la  loi 
du  budget  qu'on  y  peut  rencontrerr 

La  description  des  opérations  est-elle  exacte? 
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Ces  opérations  sont-elles  régulières  ? 

Qui  garantira  Texactitude  des  comptes  ministériels? 
La  Cour  des  comptes. 

Les  fonctions  d'ordonnateur  et  de  comptable  sont 
incompatibles.  Tout  acte  de  dépense  de  TEtat  est 
scindé  en  deux  ;  une  partie  au  comptable,  une  partie 
à  l'ordonnateur;  toute  opération  de  l'ordonqateur 
doit  donner  lieu  à  une  opération  du  comptable  ;  par 
suite,  figurer  dans  les  écritures  et  dans  le  compte 
annuel  de  ce  comptable.  L'ensemble  de  tous  les 
comptes  des  comptables  doit  donc  correspondre  exac- 
tement aux  comptes  ministériels.  La  Cour  connaît  de 
l'ensemble  des  comptes  des  comptables  ;  elle  est  par 
là  ïnême  en  mesure  d'en  comparer  les  résultats  géné- 
raux avec  ceux  des  comptes  ministériels,  et  de  certi- 
fier l'exactitude  de  ces  derniers  comptes  aux  Cham- 
bres par  des  déclarations  générales  de  conformité. 

Sans  cela,  au  jour  fixé  pour  la  présentation  des 
comptes,  le  ministre  pourrait  se  borner  à  recopier  le 
budget,  et  à  présenter  avec  assurance,  aux  Chambres 
des  comptes  parfaitement  réguliers  :  qui  dirait  aux 
Chambres  que  les  chiffres  portés  n'ont  aucune  réahté, 
et  que  ce  compte  admirable  est  un  roman. 

La  Cour  est  seule  en  mesuge  de  faire  cette  vérifica- 
tion par  la  comparaison  attentive  des  comptes  des 
comptables  et  des  comptes  ministériels.  Elle  seule 
peut  donner  aux  Chambres  et  au  pays  l'assurance  que 
les  comptes  des  ministres  sont  bien  le  résumé  fidèle 
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et  complet  de  toute  leur  gestion.  Elle   le  fait  dans 
des  déclarations  générales  de  conformité  qui  sont  au 
nombre  de  deux. 

Dans  la  première,  la  Cour  constate  la  conformilé  du 
compte  général  de  l'administration  des  finances  avec 
les  résultats  de  ses  propres  arrêts  sur  les  comptes  des 
comptables.  Le  compte  général  de  l'administration  des 
finances  est  le  compte  rendu  par  le  ministre  des  fi- 
nances de  toutes  les  opérations  relatives  au  recouvre- 
ment et  à  l'emploi  des  deniers  publics  pendant  toule 
Tennée.  Ce  compte  présente  la  situation  de  tous  les 
services  financiers  de  recelte  et  de  dépense  au  com- 
mencement et  à  la  fin  de  l'année.  Comme  les  comptes 
des  comptables,  dont  il  n'est  en  somme  que  le  résumé 
général,  ce  compte  est  un  compte  d'année,  du  1"  jan- 
vier au  31  décembre,  et  la  Cour  ne  fait  que  rapprocher 
un  total  des  éléments  de  ce  total. 

C'est  la  déclaration  générale  d'année. 

Puisque  le  compte  général  de  l'administration  des 
finances  résume  toutes  les  opérations  de  l'année,  et 
par  suite  contient  les  autres  comptes  ministériels, 
l'exactitude  de  ces  derniers  comptes  est  garantie  im- 
plicitement avec  l'exactitude  du  premier. 

Mais  un  pays  libre  ne  saurait  se  contenter  d'un 
compte  aussi  sommaire  et  qui  laisserait  forcément  dans 
l'ombre  la  part  de  responsabilité  revenant  à  chaque 
ministre. 

Chaque  ministre  rend  donc  un  compte  des  dépenses 
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dé son  ministère  of  ce  compte  développe  les  opéra- 
tions qui  ne  sont  que  sommairement  exposées  dans  le 
compte  général  d'administration  des  finances. 

Comme  il  s'agit  ici  de  rendre  comple,  non  plus  de 
l'ensemble  de  la  gestion  financière  pendant  Tannée, 
mais  de  l'exécution  du  budget  par  un  ministre,  le 
compte  ministériel  ne  sera  plus  un  compte  d'année, 
mais  un  comple  d'exercice,  c'est-à-dire  le  compte  de 
toule  la  période  d'exécution  des  services  du  budget. 
En  somme,  quelque  grande  que  soit  l'importance  du 
compte  général  de  l'adminislration  des  finances  au 
point  de  vue  des  aperçus  qu'il  donne  sur  le  mouvement 
général  des  fonds  du  Trésor,  au  point  de  vue  de  la  res- 
ponsabilité minisiérielle,  ces  comptes  d'exercice  sont 
les  plus  importants. 

La  Cour  est  appelée  à  en  certifier  l'exactitude,  et  je 
n'ai  pas  à  expliquer  comment,  par  une  ingénieuse  scis- 
sion des  comptes  des  comptables  en  deux  parties;  les 
opérations  de  l'année  et  les  opérations  complémentai- 
res de  l'exercice,  la  Cour  peut  rapprocher  les  comptes 
ministériels  d'exercice  des  comptes  d'année  des  comp- 
tables. 

Elle  en  constate  la  conformité  dans  une  déclaration 
générale  d'exercice. 

L'exactitude  des  comptes  ministériels  est  donc  ga- 
rantie par  ces  deux  actes  solennels:  les  déclarations 
générales  de  conformité  qui  sont  imprimées  et  distri- 
buées aux  Chambres.  S'il  y  avait  des  différences  entre 
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les  comptes  mînisfériels  el  ceux  des  comptables,  ces 
différences  seraient  mentionnées  sous  forme  de  ré- 
serve dans  les  déclarations  générales  et  portées  ainsi 
à  la  connaissance  des  Chambres. 

Mais  de  ce  queîes  compte?  des  ministres  décrivent  fi- 
dèlement toutes  leurs  opérations,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  toutes  ces  opérations  aient  été  parfaitement  léga- 
les. Je  l'ai  déjà  dit,  il  y  a  deux  termes  de  comparaison: 
le  premier,  les  comptes  des  comptables,  pour  s'assurer 
de  l'exactitude  des  comptes  ministériels;  le  second, 
les  lois  de  finances  et  notamment  la  loi  de  budget  pour 
s'assurer  de  la  régularité  des  opérations  ministérielles. 
La  Cour  des  comptes  est  seule  à  pouvoir  faire  la  pre- 
mière constatation  ;  elle  est  seule  aussi  à  pouvoir  faire 
efficacement  la  seconde,  et  l'on  comprend  très  bien 
que  les  erreurs  ou  les  infractions  les  plus  fréquentes  ne 
seront  pas  celles  que  révélerait  à  un  député,  souvent 
inexpérimenté  (je  n'ai  pas  besoin  de  dire  que  je  n'en- 
tends parler  que  de  comptabilité),  la  comparaison  très 
laborieuse  des  différences  qui  peuvent  exister  entre  la 
loi  de  budget  et  le  compte  ministériel. 

Les  erreurs  d'imputation,  les  dépassements  de  crédit 
habilement  voilés  sous  des  virements  de  chapitre,  ce 
sera  l'examen  le  plus  attentif  des  pièces  justificatives 
qui  pourra  le  révéler. 

La  Cour  est  donc  chargée  de  consigner  dans  un 
rapport  annuel,  toutes  les  observations  qui  résultent 
de  la  comparaison  de  la  nature  des  recettes  avec  les 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  91     - 
lois,  et  de  la  nature  des  dépenses  avec  les  crédits  :  ce 
sont  les  expressions  du  décret  du  31  mai  1862. 

La  Cour  y  joint  ses  vues  de  réforme  ou  d'améliora- 
tion sur  les  différentes  parties  de  nos  finances,  et  si 
Ton  reprenait  tous  les  rapports  de  la  Cour,  la  liste 
serait  longue  des  utiles  réformes  dont  l'administration 
des  finances  lui  est  redevable. 

Ce  rapport  est  imprimé  et  distribué  au  chef  de  l'Etat 
et  au  Parlement  qui  peut  alors  procéder  au  règlement 
définitif  du  budget  en  connaissance  de  cause,  avec 
tous  les  éléments  nécessaires  pour  discuter  l'exécution 
de  ce  budget. 

Telles  sont  les  attributions  de  la  Cour  des  comptes. 

Examen  et  jugement  des  comptes  des  comptables. 

Surveillance  de  la  gestion  financière  des  ministres. 

On  comprend  maintenant  pourquoi  à  la  compétence 
de  la  Cour  il  ne  devrait  pas  y  avoir  en  matière  de 
comptabilité  publique  la  plus  légère  exception. 

Toute  commission  de  vérification  est  une  anomalie 
et  peut-être  un  danger. 

Que  les  frais  de  service  et  de  négociation  soient 
soustraits  à  tout  contrôle  efficace  (et  celui  de  la  Cour 
seul  peut  être  efficace),  et  sous  le  prétexte  de  primes 
d'emprunt,  on  pourra  distribuer  des  dons,  des  se- 
cours, voire  même  des  primes...  à  l'amitié. 

Tout  au  moins  on  pourra  soupçonner  un  ministre 
de  l'avoir  fait,  on  pourra  l'écrire,  l'imprimer  dans  les 
revues, et  le  pays  restera  dans  ce  vague  d'une  accusa 
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tion  portée  sans  qu'elle  puisse  êlre  démentie  ni  prouvée. 

Il  faut  donc  que  tous  les  comptes  des  comptables 
soient  soumis  à  la  Cour  et  d'une  manière  efficace, 
pour  qu'elle  puisse  suivre  minutieusement,  détail  par 
détail,  là  gestion  financière  de  tous  les  ordoiniateurs  : 
pour  qu'elle  soit  en  mesure  de  relever  leurs  erreurs 
ou  leurs  infractions. 

C'est  cet  examen  des  comptes  des  comptables  qui 
est  la  base  ou  plutôt  le  moyen  de  l'examen  de  la  ges- 
tion des  ordonnateurs. 

Nous  avons  vu  que  l'examen  des  comptes  des  comp- 
tables avait  lui-même  pour  bases  la  vérification  de  la 
caisse  au  31  décembre,  et  les  inspections  des  finances, 
deux  missions  confiées  à  des  agents  administratifs. 

En  somme  donc,  la  base  première  du  contrôle  exercé 
sur  l'administration  est  fournie  par  l'administration 
elle-même. 

Est-ce  logique?  Non. 

Avec  un  pareil  système  est-il  possible  qu'on  arrive  à 
tromper  les  Chambres  et  le  pays?  Oui. 

11  ne  suffit  pas  de  se  réfugier  dans  des  considérations 
édifiantes  sur  la  moralité  de  l'administration  française 
et  sur  l'absurdité  d'hypothèses  qui  supposeraient  la 
complicité  de  tant  de  gens  pour  une  faute  où  si  peu 
seraient  intéressés. 

Est-ce  possible?  Oui. 

Et  évidemment  aussi  les  mêmes  fraudes  ne  seraient 
pas  possibles  avec  un  système  où  les  agents  de  l'inspec- 
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lion  des  finances  relèveraient  direclement  de  la  Cour, 
comme  le  demandait  en  1789  la  Chambre  des  comptes, 
comme  cela  s'était  pratiqué  sous  noire  ancien  régime, 
comme  cela  se  pratique  encore  en  Prusse. 

En  Prusse,  la  Cour  a  des  attributions  qui  correspon- 
dent d  abord  presque  littéralement  à  celles  de  la  Cour 
française. 

Klle  vérifie  les  comptes  des  comptables,  affirme  au 
Landtag  par  des  déclarations  de  conformité  la  régula- 
rité des  comptes  ministériels  et  dénonce  les  infractions 
h  la  législation  financière  commises  par  les  adminis- 
trateurs. 

Mais,  en  outre,  elle  a  des  pouvoirs  qui  n'appartien- 
nent pas  à  la  Cour  française  :  notamment,  elle  est 
chargée  de  la  vérification  matérielle  des  caisses,  ré- 
servée en  France  à  l'inspection  générale  des  finances, 
des  inventaires' des  magasins.  Elle  ordonne  des  en- 
quêtes contradictoires,  des  descentes  sur  les  lieux, 
tandis  qu'en  France  elle  ne  juge  que  sur  pièces.  Il  faut 
bien  reconnaître  que  ce  système  est  plus  logique  que 
le  nôtre. 

J'ai  parlé  jusqu'ici  des  causes  qui  peuvent  entraîner 
la  responsabilité  de  l'ordonnateur. 

Il  est  lemps  de  préciser  en  quoi  elle  consiste. 

Quand  la  responsabilité  de  l'ordonnateur  ne  serait 
autre  que  la  responsabilité  parlementaire  ordinaire  : 
c'estrà-dire,  quand  un  ministre  qui  a  fait  une  dépense 
sans  crédits  s'exposerait  tout  simplement  à  se  voir  re- 
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tirer  la  confiance  des  Chambres,  ce  serait  déjà  beau- 
coup que  la  Cour  mit  les  représentants  du  pays  à  même 
de  donner  cette  sanction  à  la  gestion  financière  des 
ministres. 

Dieu  me  garde  de  prétendre  que  quitter  un  minis- 
tère, ne  soit  une  chose  fort  désagréable...  quelque 
habitude  qu'on  en  puisse  avoir  et  quel  que  soit  le  mi- 
nistère ;  mais  la  responsabilité  de  l'ordonnateur  trouve 
une  sanction  plus  énergique  encore. 

Toute  dépense  faite  en  l'absence  de  crédits  devra 
être  laissée  h  la  charge  de  Towlonnateur. 

Le  principe  a  été  maintes  fois  proclamé  sous  notre 
grande  Révolution. 

Et  depuis,  dans  tous  les  documents  de  notre  comp- 
tabilité, dans  plusieurs  lois  de  finances,  notamment 
sous  le  second  Empire  (A.  9  de  la  loi  de  finances  du 
15  mai  J  850),  il  a  été  répété  soit  implicitement  soit 
formellement. 

Un  ministre  a,  de  sa  propre  autorité,  décoré  luxueu- 
sement son  ministère.  La  majorité  a  des  goûts  plus 
simples.  Mais  la  dépense  est  faite,  faut-il  donc  la 
payer  ? 

Les  Chambres  ne  pourront-elles  rejeter  purement 
et  simplement  la  dépense?  Pourquoi  non? 

Quel  est  donc  le  but  de  la  loi  de  règlement  du  bud- 
get, si  ce  n'est  de  constater  solennellement  que  le 
pouvoir  a  perçu  et  employé  les  deniers  publics,  con 
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formément  aux  volontés  de  la  nation  exprimées  par 
1  intermédiaire  de  ses  représentants. 

Quel  est  le  but  des  règles  sur  le  vote  des  crédits 
supplémentaires  et  extraordinaires.  Quel  est  le  but  du 
vote  du  budget  lui-même? 

Mais,  et  les  créanciers  de  l'Etat? 

Comment!  ces  créanciers  qui  n'avaient  ni  le  droit, 
ni  le  moyen  de  vérifier  lYtendue  des  pouvoirs  ministé- 
riels, vous  allez,  vous,  majorité,  les  faire  pâlir  de  ce 
que  vous  accordez  votre  confiance  à  des  ministres  qui 
peut -être  ne  la  méritaient  pas  !  Quelle  iniquité  ! 

11  n'y  a  point  à  faire  intervenir  ici  les  créanciers  de 
TEtat.  Et  pour  une  bonne  raison  :  ils  restent  complè- 
tement en  dehors  de  la  question. 

Sous  le  régime  parlementaire  le  chef  de  l'Etat,  en 
choisissant  les  ministres,  doit  consulter  le  sentiment 
des  Chambres,  et  le  ministère  ne  peut  gouverner  que 
d  accord  avec  la  majorité. 

C'est  donc  par  une  sorte  de  numdat  tacite  que  les 
Chambres  donnent  leur  confiance  au  ministère. 

Au  regard  des  créanciers  de  l'Etat,  le  mandat  est 
illimité. 

Entre  mandants  et  mandataires,  il  est  intervenu 
un  acte  délimitant  soigneusement  les  pouvoirs  de  ces 
derniers. 

C'est  dans  le  règlement  définitif  des  opérations 
faites  en  verlu  du  mandat,  que  le  mandant  peut,  s'ar- 
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man(  du  document  en  question,  le  budget,  invoquer  la 
responsabilité  du  mandataire,  de  Torlonnateur. 

Quant  à  vous,  créanciers  de  TEtat,  vous  avez  traité 
avecle  ministre,  comme  représentant  légal  de  l'Etat. 

Vous  aviez  TEtat  comme  débiteur;  vous  l'avez  en- 
core. 

Votre  créance  vous  sera  payée  intégralement  et 
sans  difficulté. 

Seulement  les  Chambres  pourront  rejeter  la  dépense 
h  la  charge  du  ministre.  Et  si  l'on  demandait  par  qui 
et  devant  quel  tribunal  l'ordonnateur  sera  poursuivi, 
les  lois  de  la  Révolution  sont  là  pour  répondre  : 

Par  l'agent  judiciaire  du  Trésor  devant-  le  tribunal 
du  domicile  de  l'ordonnateur. 

Remarquons  toutefois  que  cet  agent  dépendant  du 
pouvoir  exécutif  dans  notre  système  actirel,  il  serait 
assez  illogique  de  lui  confier  les  poursuites  à  exercer 
contre  les  ordonnateurs. 

Nous  avons  maintenant  une  idée  complète  du  rôle 
de  la  Cour  dans  la  gestion  des  deniers  de  l'Etat. 

La  Cour  juge  les  comptes  des  comptables  pour  s'é- 
lever de  là  à  la  critique  de  la  gestion  des  ordonnateurs 
et  mettre  ainsi  les  Chambres  à  même  de  prononcer 
sur  la  responsabilité  de  ces  ordonnateurs. 

Et  c'est  ici  qu'il  me  faudrait  peut-être  répéter  toutes 
les  considérations  du  début  sur  la  nécessité  de  la  Cour 
ou  de  toute  autre  institution  analogue  dans  un  gouver- 
nement libre. 
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Noire  système  acluel  est  donc  le  système  du  con- 
Irùle  postérieur,  d'un  contrôle  qui  intervient  alors 
que  toutes  les  opérations  de  Texercice  sont  terminées. 

Ce  système  semble  demander  certaines  modifica- 
lions  :  d*abord  l'extension  absolue  de  la  compétence 
de  la  Cour  ;  peut-être  aussi  le  rattachement  à  la  Cour 
de  tous  les  moyens  do  contrôle  matériel. 

Du  moins,  avec  ces  modifications,  permeltrait-il 
aux  Assemblées  politiques  d'apprécier  exactement  et 
de  sanctionner  Texécution  de  la  loi  de  budget  ? 

En  théorie,  oui. 

Malheureusement,  il  importe  ici  de  séparer  la  théo- 
rie de  la  praliqucri 

Non  pas  que  les  choses  en  pratique  ne  se  passent 
point  très  régulièrement  et  très  conformément  h 
Tordre  que  je  viens  d'indiquer. 

Mais  les  retards  et  les  lenteurs  sont  tels  que  ce  mé, 
canisme  assez  compliqué  produit  presque  en  pure 
perte  un  travail  minutieux  et  considérable. 

Plusieurs  années  se  passent  avant  que  la  Cour  soit  à 
même  de  prononcer  ses  déclarations  générales  de 
conformité  et  de  porter  son  rapport  à  la  connaissance 
du  chef  de  l'Etat  et  des  Chambres. 

Et  il  s'est  introduit,  dans  nos  mœurs  parlementaires, 
le  déplorable  usage  de  laisser  le  projet  de  règlement 
définitif  d'un  budget,  dormir  plusieurs  années  dans 
Ibb  bureaux  de  la  Chambre. 

Ed  tout,  huit  ou  neuf  ans  au  moins  su  passent, 
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avant  qu  on  arrive  au  règlement  définitif  du  budget. 

Or,  aujourd'hui,  huit  ou  neuf  ans  renferment  bien 
des  générations  ministérielles.  Et  à  moins  que  les 
hasards  de  la  vie  politique  ne  Taient  ramené  au  pou- 
voir, le  ministre  responsable  ne  sera  plus  là  quand 
on  discutera  la  dépense  indûment  faite. 

Qui  sait! 

Ministère,  majorité,  gouvernement  peut-être,  tout 
aura  changé. 

Dans  tous  les  cas,  au  bout  de  huit  ou  neuf  ans,  les 
faits  auront  perdu  toute  actualité,  partant  tout  intérêt. 

Allez  donc  maintenant  faire  payera  un  ministre  qui 
a  disparu  dans  la  vie  privée,  les  dépensés  d'une  salle 
à  manger  dont  il  a  fallu  déjà  plusieurs  fois  refaire  les 
peintures. 

Assurément  on  pourrait  hâter  davantage  le  règle- 
ment défmitif  des  budgets. 

Et  à  ce  point  de  vue,  il  y  aurait  des  réformes  bien 
pressantes  à  opérer  dans  les  habitudes  parlementaires. 

Mais  alors  même  qu'on  arriverait  au  fonctionnement 
le  plus  rapide  du  système  actuel,  serait-il  matérielle- 
ment possible  de  rapprocher  assez  le  règlement  défi- 
nitif du  budget  de  la  clôture  de  rexercice,  pour  que  la 
responsabilité  ministérielle  devint  vraiment  effective? 

Oa  a  préte!idu  que  non. 

Et  à  ce  système  du  contrôle  postérieur  qui  est  le 
nùtre,  on  a  opposé  le  système  du  contrôle  préventif. 
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Le  contrôle  poslérieiu'  a  théoriquement  de  grands 
avantages. 

11  permet  d'apprécier  Tensemble  d'une  gestion,  de 
saisir  les  relations  des  divers  actes  entre  eux,  de  mieux 
apprécier  leur  légalité.  11  est  plus  élevé,  et  pariant 
plus  juste.  11  n'a  qu'un  inconvénient,  mais  cet  incon- 
vénient est  radical.  Le  contrôle  postérieur  est  si  tardif 
qu'il  perd  de  sou  autorité  et  qu'il  n'a  guère  de  sanction 
efficace. 

Supposons  qu'après  l'ordonnancement  de  la  dé- 
pense., les  pièces  justificatives,  au  lieu  d'aller  au  comp- 
table, aillent  directement  et  immédiatement  à  la  Ck)ur 
des  comptes^  et  qu'on  attribue  à  cette  magistrature, 
l'espèce  de  nouvelle  liquidation  qui  appartient  au 
comptable  dans  le  système  actuel. 

Remarquons  tout  d'abord  que  la  Cour  connaissant 
alors  de  toutes  les  dépenses  et  de  l'ensemble  de  l'exé- 
cution du  budget  pourra  faire  ce  que  ne  peut  faire  le 
comptable  et  s'assurer  que  les  crédits  ouverts  ne  sont 
pas  dépassés.  EUe  vérifiera,  comme  lui  et  bien 
mieux  que  lui,  la  régularité  des  pièces  justificatives, 
et  de  plus,  pourra  dès  maintenant  s'assurer  de  la 
conformité  de  la  dépeose  avec  les  lois  de  finance 
et  notamment  la  loi  de  budget. 

Le  droit  d'eiamen  antérieur  sera  sauctionué  par  un 
visa  que  la  Cour  apposera  ou  n'apposera  (las  sur  l'or- 
donnance de  payement  suivant  que  cette  ordonnance 
lui  paraîtra  régulière  ou  non. 
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Et  bien  entendu,  le  comptable  ne  pourra,  sous  sa 
responsabilité,  acquitter  une  ordonnance  qui  ne  serait 
pas  visée  par  la  Cour. 

Mais  comme  la  marche  du  pouvoir  ne  peut  être 
ainsi  entravée,  on  maintiendrait  au  ministre  un  droit 
de  réquisition  de  visa. 

Seulement  Texercice  de  ce  droit  de  réquisition,  au 
lieu  d'être  discuté  h  une  époque  très  reculée,  le  serait 
dans  un  bref  délaî.  Et  Ton  pourrait  décider,  par 
exemple,  que  dans  la  quinzaine  la  Cour  des  comptes 
porterait  à  la  connaissance  des  Chambres  et  les  motifs 
de  son  refus  de  visa  et  la  réquisition  de  Tordounateur. 

L'Assemblée  serait  ainsi  à  même  d'apprécier  jour 
par  jour  la  gestion  financière  des  ministres  et  l'on  pré- 
viendrait à  peu  près  toute  irrégularité  dans  l'exécution 
du  budget. 

Je  ne  me  dissimule  pas  qu'il  y  a  dans  ce  système  de 
nombreuses  diflicultés  ,  je  citerai  les  ordonnances  de 
délégation. 

En  effet,  le  ministre  est  bien  Tordonnateur  princi- 
pal, il  n'est  pas  le  seul  ordonnateur. 

Et  l'on  conçoit  qu'il  est  des  cas  où  la  nature  et  le 
lieu  de  la  dépense  exigent  que  le  ministre,  ordonna- 
teur principal,  délègue  à  des  agents  inférieurs,  or- 
donnateurs secondaires,  le  pouvoir  d'ordonnancer  les 
dépenses  de  l'Etat. 

D'abord,  est-il  possible  de  restreindre  ces  cas  à  un 
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petit  nombre  d'hypothèses?  L'exemple  de  Tltalie  per- 
met de  répondre  affirmativement. 

En  second  lieu,  l'ordonnance  de  délégation  n'est 
pas  générajô  :  elle  ne  porte  pas  pour  l'ordonnateur  se- 
condaire le  pouvoir  de  faire  telles  dépenses  qu'il  lui 
plaira.  Elle  est  spéciale  à  une  certaine  nature  de 
crédits.  Et  déjà  la  Cour  sera  à  même  de  vérifier  si  le 
montant  de  cette  ordonnance  réuni  à  celui  des  autres 
ordonnances  déjà  émises,  ne  dépasse  pas  les  crédits 
ouverts. 

Enfin,  on  pourrait  astreindre  l'ordonnateur  secon- 
daire à  expédier  immédiatement  les  pièces  justifica- 
tives de  la  dépense,  aussitôt  après  l'ordonnancement. 
Et  s'il  y  avait  eu  quelque  irrégularité  commise,  elle 
serait  portée  par  la  Cour  des  comptes  à  la  connaissance 
des  Chambres  dans  un  bref  délai. 

On  supprimerait  donc  tous  ces  nombreux  voyages 
des  pièces  justificatives,  qui  dès  lors  passeraient  di- 
rectement de  l'ordonnateur  à  la  Cour  des  comptes. 

Quant  au  comptable  il  n'aurait  à  représenter  à  l'ap- 
pui de  chaque  article  de  dépense  de  son  compte  que 
l'ordonnance  de  payement  visée  par  la  Cour,  la  preuve 
de  ridentité  du  créancier,  bonne  et  valable  quittance. 
La  vérification  de  son  compte  deviendrait  ainsi  toute 
matérielle.  La  Cour  s'assurerait  de  l'authenticité  du 
visa,  au  besoin  par  la  comparaison  avec  des  registres 
journaUers  d'enregistrement. 

Et  ce  serait  une  énorme  simplification  de  notre 
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complabililé  que  cette  suppression  d'un  examen  des 
pièces  justificatives  qui,  en  bonne  logique,  ne  doit  pas 
appartenir  au  comptable. 

Le  travail  de  la  Cour  ne  serait  pas  augmenté. 

L'époque  seule  de  ce  travail  serait  changée  de  façon 
à  le  rendre  véritablement  efficace. 

Par  contre  le  travail  du  comptable  serait  grande- 
ment simplifié  et  accéléré. 

Ainsi  donc  : 

Surveillance  efficace  delà  gestion  de  l'ordonnateur; 

Simplification  du  travail  du  comptable  et  par  suite 
économie  possible  au  point  de  vue  financier  ; 

Restitution  de  ce  comptable  à  son  véritable  rôle  ; 

Tels  seraient  les  résultats  d'un  pareil  système. 

Ce  ne  sont  pas  là  des  rêves  et  nous  n'avons  qu'à  re- 
garder par  dessus  nos  frontières  pour  voir  fonctionner 
tout  près  de  nous  Je  contrôle  préventif. 

Je  citerai  d'abord  l'exemple  de  l'Italie  où  dans  l'en- 
thousiasme de  l'innovation  on  a  peut-être  dépassé  la 
mesure  et  où  l'on  a  confié  à  la  Cour  des  attributions 
qui  témoignent  d'une  grande  confiance  dans  l'intelli- 
gence et  la  capacité  de  ses  membres,  mais  qui  certai- 
nement, ne  rentrent  pas  dans  le  rôle  normal  de  la 
Cour. 

Tous  les  décrets  royaux,  quel  que  soit  le  ministre  de 
qui  ils  émanent  et  quel  qu'en  soit  l'objet,  sont  présen- 
tés à  la  Cour  pour  qu'elle  y  appose  son  visa  et  en 
fasse  l'enregistrement.  Lorsque  la  Cour  estime  que 
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q'îelques-uns  de  ces  décrets  sont  contraires  aux  lois  et 
règlements,  elle  refuse  son  visa  par  une  délibération 
raotivée  que  le  président  transmet  au  ministre. 

Si  l'administration  persiste,  la  délibération  est  sou- 
mise à  l'examen  du  conseil  des  ministres. 

Décide-t-il  que  l'acte  ou  le  décret  doit  être  mis  à 
exécution,  la  Cour  se  prononce  de  nouveau  toutes  sec- 
tions réunies  et  lors  même  qu'elle  maintient  son  avis, 
ordonne  l'enregistrement  de  l'acte  mais  en  apposant 
son  visa  avec  réserve. 

Tous  les  quinze  jours,  elle  communique  aux  prési- 
dents du  Sénat  et  de  la  Chambre  des  députés  l'état  des 
enregistrements  faits  avec  réserve,  accompagné  des 

délibérations  y  relatives. 

«I 

Le  Parlement  est  ainsi  appelé  à  juger  en  dernier 
ressort  la  légalité  de  ces  décrets. 

Evidemment  ce  ne  sont  pas  là  les  attributions  d'une 
Cour  des  comptes.  Et  à  ce  poinl  de  vue  même,  le  nom 
de  Cour  des  comptes  n'est  plus  justifié.  C'est  là  une 
originalité  du  système  italien  qui  peut  d'ailleurs,  grâce 
à  l'élévation  et  à  l'indépendance  des  magistrats,  avoir 
de  fort  bons  résultats. 

Le  contrôle  préventif  de  la  Cour  sur  les  dépenses 
s'exerce  des  deux  façons  suivantes  : 

/)  aôort/ par  le  visa  et  l'enregistrement  de  tous  les 
arrêtés  ministériels  qui  approuvent  des  contrats  ou  au- 
torisent des  dépenses,  quelle  qu'en  soit  la  forme  ou  la 
nature,  de  tous  les  actes  de  nomination,  de  promotion 
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ou  de  changement  d'attributions  des  employés,  et  de 
ceux  qui  accordent  des  traitements,  des  pensions,  ou 
autres  allocations  à  la  charge  de  TEtat. 

Sont  exceptés  cependant  les  arrêtés  et  actes  qui  ac- 
cordent des  rétributions  ou  indemnités,  n'excédant  pas 
deux  mille  livres,  une  fois  payées. 

Ensuite  par  le  visa  et  Tenregistrement  de  tous  les 
mandats  et  ordres  de  payement  émis  par  les  minis- 
tres. 

Cette  prescription  s'applique  non  seulement  aux 
mandats  directs  ou  ordonnances  de  payement  qui  sont 
accompagnées  des  justifications  réglementaires  et  de 
celles  que  la  Cour  peut  réclamer,  mais  aussi  aux  man- 
dats à  disposition  des  ordonnateurs  subalternes  ou  or- 
donnances de  délégation  et  aux  mandats  d'anticipation 
ou  d  avance  dont  les  justitications  sont  produites  dans 
les  délais  déterminés,  enfin  aux  étais  ou  rôles  des  dé- 
penses fixes. 

Les  mandats  à  disposition  ou  d'anticipation  ne  peu- 
vent être  émis  qu'en  cas  de  nécessité  absolue,  quand 
il  n'est  pas  possible  de  délivrer  des  mandats  directs  au 
nom  des  créanciers  de  l'Etat  et  pour  le  payement  seu- 
lement des  dépenses  spécifiées  par  les  lois  el  lés  règle- 
ments. 

Les  mandats  à  disposition  et  d'anticipation  pour  les 
dépenses  par  économie  ne  peuvent  excéder  30,000  li- 
vres et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  justifié  des  deux  tiers  de 
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celle  somme,  il  ne  peut  être  délivré  de  nouveaux  man- 
dats de  mfime  nature. 

Les  dépenses  fixes,  traitements,  pensions,  loyers  et 
autres  dépenses  similaires  sont  visées  et  enregistrées 
sur  des  rôles  ou  états  ef  non  sur  des  mandats. 

Avant  de  viser  et  enregistrer  les  mandats,  la  Cour 
doit  vérifier  si  les  dépenses  mandatées  ne  sont  faites 
en  violation  d  aucune  loi,  si  elles  sont  régulièrement 
imputées  sur  les  crédits  des  chapitres  et  articles  du 
budget  h  ce  destinés,  enfin  si  les  dépenses  n'excèdent 
pas  les  limites  de  ces  crédits. 

Le  refus  de  visa  de  la  Cour  annule  le  mandat  dans 
deux  cas  : 

1**  Lorsque  le  mandat  excède  le  crédit  ouvert  et  qu'on 
n'y  peut  faire  face  avec  le  fonds  de  réserve  annuelle- 
ment voté. 

2*  Lorsque  l'imputation  de  la  dépense  se  réfère  à 
un  chapitre  du  budget  dont  le  crédit  est  déjà  épuisé  et 
non  h  celui  qui  est  indiqué  au  mandat.  Dans  ces  deux 
cas,  les  ministres  ne  peuvent  passer  outre  au  paye- 
ment. 

Dans  tout  autre  cas,  on  procède  comme  pour  l'enre- 
gistrement avec  réserve. 

Le  système  italien  est  donc  l'application  très  large 
et  peut-être  exagérée  du  contrôle  préventif. 

La  Cour  exerce  ce  contrôle  de  deux  manières  : 
d'abord  par  l'enregistrement  de  tous  les  actes  d'où 
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peut  résulter  une  dépensé,  ensuite  par  le  visa  des  or- 
donnances de  payement. 

Elle  est  en  relations  directes  avec  les  Chambres  et 
porte  à  leur  connaissance,  dans  un  bref  délai  de  quinze 
jours,  les  visas  avec  réserve. 

Evidemment,  le  premier  mode  d'exercice  du  con- 
trôle préventif  conduit  à  une  discussion  toute  politique 
de  la  gestion  ministérielle. 

Et  je  crois  que  même  en  matière  financière,  c'est 
méconnaître  le  caractère  de  la  Cour  que  de  lui  donner 
les  pouvoirs  d'une  commission  parlementaire  d'inves- 
tigation. Quant  aux  règles  du  visa  des  mandats,  elles 
semblent  bien  précisées  et  pour  ma  part  j'y  bornerais 
volontiers  tout  le  système  du  contrôle  préventif.  Le 
contrôle  préventif  est  d'ailleurs,  en  Italie,  suivi  d'un 
contrôle  postérieur  analogue  au  nôtre  qui  complète  et 
assure  l'efficacité  du  premier. 

En  Angleterre,  tous  les  payements,  qu'ils  soient 
fondés  sur  le  litre  d'une  allocation  générale  ou  d'un 
vote  spécial  du  Parlement,  se  font  sur  des  mandats  de 
la  Trésorerie  visés  par  le  contrôleur  général. 

Ce  fonctionnaire,  dont  l'emploi  a  été  créé  par  une 
loi  de  la  quatrième  année  du  règne  de  Guillaume  IV, 
est  inamovible,  à  moins  qu'il  ne  démérite.  11  doit  véri- 
fier si  les  dépenses  faites  n'excèdent  pas  les  crédits 
alloués  parle  Parlement. 

Lorsque  le  Trésor  a  un  payement  à  faire,  un  ordre 
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royal  portant  signature  des  commissaires  de  la  Tréso- 
rerie, somme  le  contrôleur  général  de  faire  ouvrir  à  la 
Banque  d'Angleterre  un  crédit  au  Département  qui 
doit  faire  la  dépense.  Lorsque  le  contrôleur  général 
lefuse  de  délivrer  un  mandat  sur  la  Banque  d'Angle- 
terre, soit  pour  absence  ou  dépassement  de  crédits, 
soit  pour  erreur  d'imputation,  la  Trésorerie  doit  se 
pourvoir  d'un  mandamus  auprès  du  Banc  de  la  Reine. 

Si  le  contrôleur  général  persiste  dans  son  refus,  le 
conflit  s'engage  contradictoirement  devant  le  Banc  de 
la  Reine  qui  procède  à  un  jugement  en  règle.  C'est 
donc  encore  une  application  du  contrôle  préventif. 

Ici  Toriginalité  du  système  se  place  dans  l'existence 
d'un  agent  unique  et  dans  l'intervention  du  Banc  de  la 
Reine,  intervention  à  laquelle  on  avait  le  droit  de  ne 
pas  s'attendre. 

Au  lendemain  même  de  l'airranchissement,  le  Con- 
grès national  dotait  la  Belgique  d'une  Cour  des  comptes 
et  le  décret  de  création  du  30  décembre  1830  conte- 
nait un  art.  4  ainsi  conçu  :  «  Aucune  ordonnance  de 
payement  n'est  acquittée  par  le  Trésor  qu'après  avoir 
été  revêtue  du  visa  de  la  Cour.  *) 

Dans  le  courageux  petit  pays  qui  naissait  alors  à 
rindépendance  et  à  la  liberté,  par  une  juste  concep- 
tion des  choses,  on  assignait  dès  le  début  à  la  Cour  des 
comptes  son  véritable  rôle,  et  puisque  la  Cour  était 
destinée  à  devenir  l'auxiliaire  des  Chambres,  on  attri- 
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buait  la  nomination  et  la  révocation  des  conseillers  à 
la  Chambre  des  représentants. 

Mais  lorsqu'il  s'est  agi  de  procéder  à  ces  nomina- 
tions, les  partis  politiques  ont  toujours  fait  trêve  en 
Belgique,  et  depuis  1830  on  ne  peut  citer  qu'un  seul 
exemple  de  révocation.  Dans  ces  conditions,  on  peut 
considérer  les  magistrats  de  la  Cour  comme  inamovi- 
bles en  fait. 

Comme  je  ne  fais  pas  ici  l'historique  de  la  Cour 
belge,  je  passe  sur  les  diverses  modifications  qui  sui- 
virent cette  première  loi. 

La  loi  organique  du  27  octobre  1846  sur  la  Cour  des 
comptes  contenait  un  art.  5,  ainsi  conçu  : 

«  La  Cour  veille  à  ce  qu'aucun  article  des  dépenses 
du  budget  ne  soit  dépassé  et  est  chargée  de  recueillir 
à  cet  eflfet  tous  renseignements  et  toutes  pièces  comp- 
tables. » 

Art.  14  :  <c  Aucune  ordonnance  de  payement  n'est 
acquittée  par  le  Trésor  qu'après  avoir  été  munie  du 
f  isa  de  la  Cour  des  comptes. 

Lorsque  la  Cour  ne  croit  pas  devoir  donner  un  visa, 
les  motifs  de  ce  refus  sont  examinés  en  conseil  des 
ministres.  Si  les  ministres  jugent  qu'il  doit  être  passé 
outre  au  payement  sous  leur  responsabilité,  la  Cour 
vise  avec  réserve. 

Elle  rend  compte  de  ses  motifs  dans  ses  observa- 
tions annuelles  aux  Chambres.  » 

Je  demande  la  permission  de  citer  une  partie  de  la 
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discussion  qui  s'engagea  sur  cet  article  et  qui  en  pré- 
cise la  portée.  A  la  suite  du  §  1",  le  projet  de  loi,  pré- 
senté par  le  gouvernement,  ajoutait  :  le  visa  est  ac- 
cordé, lorsque  la  réalité  de  la  créance  est  justifiée  et 
que  la  Cour  a  reconnu  la  régularité  de  Fimputation. 

La  section  centrale  proposa  la  suppression  de  cette 
disposition. 

Voici  comment  elle  motivait  cette  suppression  : 

Ce  paragraphe  tend  à  définir,  dans  quelle  circons- 
tance, le  visa  préalable  pourra  être  exigé. 

Cette  définition  a  paru  dangereuse  à  la  section  cen- 
trale, car  elle  paraît  amoindrir  un  contrôle  nécessaire 
pour  prévenir  les  abus  et  éclairer  la  discussion  de  la 
loi  des  comptes;  contrôle  qui,  au  moyen  de  la  disposi- 
tion finale  de  l'article,  ne  peut  désormais  entraver  le 
gouvernement. 

Pour  que  la  Cour  puisse  être  astreinte  à  viser  avec 
réserve,  il  faut  qu'elle  conserve  son  libre  arbitre  pour 
refuser  le  visa  pur  et  simple,  qu'elle  puisse  exiger  les 
justifications  qui  lui  sont  indispensables  pour  éclairer 
sa  religion  et  donner  aux  observations  que  la  Consti- 
tution lui  a  prescrit  de  transmettre  aux  Chambres  une 
valeur  indiscutable. 

La  suppression  de  la  disposition  fut  maintenue  par 
37  voix  contre  35  sur  ces  observations. 

La  Commission  du  Sénat  présenta  un  amendement 
ainsi  conçu  : 

«  Le  visa  est  accordé,  lorsque  la  Cour  reconnaît  que 
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la  créance  est  réellement  due  par  TElal  et  que  Timpu- 
tation  de  la  dépense  est  régulière.  » 

Cet  amendement  était  ainsi  appuyé  dans  le  rapport 
de  la  commission  : 

«  Vous  savez,  Messieurs,  et  l'expérience  Ta  démon- 
tré, qu'à  défaut  de  règles  précises  sur  le  visa  préalable, 
les  départements  ministériels  et  la  Cour  des  comptes, 
elle-même,  ont  été  obligés  d'entrer  dans  de  longues  et 
pénibles  discussions. 

Le  visa  qui  n'existe  pas  dans  d'autres  pays  est  sans 
doute  un  moyen  préventif  très  puissant,  mais  lors- 
qu'aucune  disposition  légale  ne  définit  les  attributions 
de  la  Cour  à  cet  égard,  il  en  résulte  des  tiraillements 
et  des  retards  préjudiciables  au  service  et  à  la  marche 
des  affaires. 

Cette  question  d'attributions  est  sans  doute  grave; 
il  faut  l'examiner  sans  préventions  contre  le  pouvoir 
exécutif. 

Elle  doit  Têtre  d'après  Ta  nature  dès  pouvoirs  res- 
pectifs. 

La  Cour  des  comptes  ri  est  pas  au-dessus  du  pouvoir 
exécutif  :  elle  est  placée  à  côté  de  lui  pour  veiller  sur  seis 
actes  et  dénoncer  les  abus  aux  Chambrés  législatives, 

La  Constitution,  ni  aucune  loi  n'a  donné  à  la  Cour 
des  comptes  le  droit  déjuger  toutes  les  questions  de 
légalité  ou  d'utilité  des  dépenses  publiques,  mais  seu- 
lement les  questions  de  régularité  en  appliquant  ce  mot 
dans  son  sens  le  plus  large. 
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Le  gouvernemeut,  qui  esl  responsable,  doit  aussi 
être  libre,  sinon  on  ne  comprendrait  pas  sa  responsa- 
bilité. 

Votre  commission  propose,  en  conséquence.  Ta- 
mendèmenf  suivant  : 

«  Ce  visa  est  accordé  lorsque  la  Cour  reconnaît  que 
la  créance  est  réellement  due  par  TEtaf  et  que  Timpu- 
tatîon  de  la  dépense  est  régulière.  » 

On  ne  Totapas  Tamendement  dans  la  crainte  de  di- 
minuer les  pouvoirs  de  la  Cour  des  conïptes. 

Apparemment,  les  Belges  se  trouvaient  bien  alors 
dececontrôlesévèreetonnedit  pas  qu'ils  aient  changé 
depuis. 

Voilà  donc  quelques  exemples  de  contrôle  pré- 
ventif. 

Le  système  belge  a  pour  lui  plus  d'un  demi-siècle 
de  pratique  constante,  et  si  nous  entendions  parfois 
l'écho  de  certaines  critiques  passer  les  Alpes,  il  fau- 
drait écouter  d'abord  d'où  est  partie  la  critique  et  s'as- 
surer que  ce  n'est  pas  d'un  palais  ministériel.  Il  fau- 
drait ensuite  se  rappeler  l'exagération  même  du  con- 
trôle préventif  et  peut-être  aussi  les  imperfections  de 
l'organisation  delà  Cour  des  comptes  en  Italie. 

J'ai  borné  mon  étude  aux  comptes  de  deniers  et  je 
ne  ferai  guère  que  mentionner  les  comptes  en  matiè- 
res. Je  ne  veux  pas  parler,  bien  entendu,  de  certains 
comptes  en  matières  annexés  aux  comptes  en  deniers 
et  jugés  direcleraenf  par  arrêts  de  la  Cour. 
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Sous  la  (iénomuiafion  de  comptes  en  matières,  on 
comprend  les  comptes  du  matériel  des  grands  établis- 
sements de  TEtat,  c'esl-à-dire  du  matériel  des  ministè- 
res de  la  guerre,  de  la  marine,  de  Tintérieur,  des 
postes  et  des  établissements  dépendant  des  ministères 
de  Fagriculture  et  du  commerce. 

Après  cette  énumération,  on  comprend  à  la  fois  et 
rimmense  importance  de  la  comptabilité  des  matières 
et  toutes  les  causes  d'incertitude  qu'elle  présente  : 
Tabsence  d'unité,  de  corrélation  entre  les  prises  en 
charge  et  les  décharges,  Tobligation  de  s'en  rapporter 
à  des  constatations  de  fait  pour  les  altérations  et  les 
déchets,  la  facilité  des  fraudes,  les  difficultés  de  la  dé- 
termination exacte  des  responsabiHtés,  enfin  la  néces- 
sité des  transformations. 

Aussi  comprend-on  que,  pendant  longtemps,  on  ait 
hésité  à  donner  h  la  Cour  un  contrôle  sur  des  compta- 
bilités où  les  éléments  de  ce  contrôle  semblaient  faire 
défaut.  La  loi  du  24  avril  1833  avait  enjoint  au  pouvoir 
exécutif  de  produire  un  compte  spécial  des  matières 
de  chaque  ministère,  et  la  loi  du  6  juin  1843  prescri- 
vit de  soumettre  ce  compte  au  contrôle  de  la  Cour.  Le 
pouvoir  exécutif  fut  alors  obligé  de  modifier  ses  règle- 
ments pour  rapprocher  autant  que  possible  le  mode 
de  comptabilité  des  comptes  en  matières  du  mode  de 
comptabilité  des  comptes  en  deniers. 

Tout  d'abord,  la  comptabilité  des  matières  fut  cen- 
tralisée au  moyen  d'unités  collectives  comprenant  des 
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matières  de  nature  et  de  valeur  différentes.  Les  relevés 
et  les  pièces  étaient  établis  par  unité  simple  dont,  à 
titre  de  renseignement,  on  donnait  la  valeur. 

Mais  les  nombres  exprimant  ces  collection-  ne  don- 
naient aucune  idée  de  leur  composition  ni  de  leur  va- 
leur réelle. 

Le  ministère  de  la  marine,  en  1848,  introduisit 
l'unité  collective  qui  réunit,  non  plus  la  quantité, 
mais  la  valeur  des  éléments. 

Ce  système  offre  un  double  avantage  :  il  fait  con- 
naître rimportance  réelle  des  matières  par  catégorie 
et  en  totalité,  et  établit  une  corrélation  entre  la  valeur 
des  achats  figurant  aux  entrées,  et  la  valeur  budgétaire 
correspondante  ;  corrélation  d'ailleurs  qui  n'est  pas 
absolument  rigoureuse,  parce  que  les  entrées  sont 
évaluées  d'après  des  prix  officiels  soumis  à  revision. 

La  situation  des  approvisionnements  que  l'adminis- 
tration de  la  marine  présente  annuellement  permet  au 
pouvoir  législatif  d'apprécier  ses  besoins. 

L'administration  de  la  guerre,  jusqu'en  1871,  était 
restée  fidèle  aux  principes  de  1845,  et  le  matériel  per- 
manent était  affranchi  du  contrôle  de  la  Cour  des 
comptes  ;  cette  disposilion  ayant  été  diversement  in- 
terprélée  par  les  différents  bureaux,  les  outils  et  les 
machines  étaient  compris  dans  le  matériel  de  con- 
sommation et  de  transformation  de  certains  services  : 
dans  le  matériel  permanent  de  certains  autres. 
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Enfin,  il  n'y  avait  aucune  corrélalion  entre  les 
comptes  en  matières  et  les  comptes  en  deniers. 

A  la  suite  des  référés  de  la  Cour,  le  ministre  de  la 
guerre  fit  préparer,  en  1869,  un  nouveau  règlement 
qui  fut  mis  en  vigueur  le  1*'  avril  1872,  c'était  le  sys- 
tème de  la  maiine  simplifié  et  amélioré  :plus  de  dis- 
tinction entre  le  matériel  de  consommation  et  le  ma- 
tériel permanent,  le  contrôle  de  la  Cour  s'étend 
désormais  sur  toutes  les  matières,  excepté  sur  les  den- 
rées alimentaires,  et  sur  tous  les  objets  qui  ne  cons- 
tituent pas,  à  proprement  parler,  des  approvisionne- 
ments et  dont  la  dépense  çst  suffisamment  justifiée 
dans   la   comptabilité  budgétaire. 

On  pourrait  me  reprocher  d'avojr  négligé  cette  par- 
tie importante  des  attributions  de  la  Cour,  et  je  le  re- 
gretterais moi-même  si  pour  traiter  une  question  aussi 
délicate  et  aussi  complexe,  il  suffisait,  comme  pour  les 
comptes.de  (Jeniers,  d'une  élude  raisonnée  des  textes. 

Ici  le  raisonnement  ne  suffit  plus,  il  lui  faut  comme 
point  de  départ  Texpérience  et  les  connaissances  .pra- 
tiques. Tout  au  moins,  il  est  un  grand  principe  qu'ici, 
comme  en  matière  de  deniers,  on  peut  affirmer  hardi- 
ment, c'est  la  nécessité  d'un  contrôle  efficace. 

Or,  aujourd'hui,  le  contrôle  sur  les  comptes  en  ma- 
tières s'exerce  de  trois  manières  :  le  contrôle  local, 
exercé  par  divers  agents  inspecteurs,  intendants,  com- 
missaires de  la  marine,  etc.;  le  contrôle  central  exercé 
dans  chaque  ministère  par  la  vérification  des  comptes 
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annuels  des  comptables  ;  et  le  contrôle  extérieur  exercé 
par  la  Cour  des  comptes. 

Après  avoir  vérifié  les  comptes  individuels  des 
comptables,  le  ministre  les  transmet  à  la  Cour;  mais 
la  Cour  ne  rend  pas  d'arrêt,  elle  statue  par  voie  de  dé^ 
claration. 

Les  comptes  en  effet  ont  été  revisés  par  Tadminis- 
tration  centrale  de  chaque  ministère,  et  la  Cour  n'a 
plus  devant  elle  un  comptable  particulier  ;  elle  admet 
les  opérations  à  charge  et  à  décharge,  mais  pour. les 
valeurs  et  quantités  évaluées  au  compte  ;  enfin  elle  fixe 
les  existants  au  31  décembre.  

Une  expédition  de  chaque  déclaration  est  adressée, 
au  ministre  dans  les  attributions  duquel  se  trouva  le 
comptable.  C'est  ce  ministre  qui,  après  avoir  commua 
nique  les  observations  de  la  Cour  au  comptable,  çt 
avoir  ainsi  provoqué  les  explications  de  celui-ci,  arrê- 
tera définitivement  le  compte  ;  et  la  notification  de  cet 
arrêté  donnera  quitus  au  comptable. 

Le  ministre  envoie  à  la  Cour  un  résumé  faisant  con- 
naître k  suite  donnée  aux  observations  de  celle-ci  ;  la 
Cour  n'a  pas  d'action  directe  sur  le»  comptables  en 
matières  et  ne  peut  leur  adresser  d'injonctions,  mais 
elle  peut  correspondre  avec  le  ministre  par  des  référés, 
et  au  cas  où  kur  réponse  ne  la  satisferait  pas,  elle  peut 
en  faire  l'objet  d'une  mention  spéciale  dans  son  rap- 
port public* 

Les  ministres  sont  appelés  à  rendra  chaque  année 
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des  comptes  généraux  des  matières  de  leur  déparle- 
ment. La  Cour  rend  chaque  année  des  déclarations  gé- 
nérales de  conformité  entre  les  comptes  individuels 
des  comptables  et  les  comptes  généraux  des  ministres. 
Là,  pas  de  déclarations  générales  d'exercice,  les  comp- 
tes ministériels,  comme  les  comptes  individuels,  étant 
rendus  par  année;  mais  autant  de  déclarations  géné- 
rales d'année  que  de  comptes  ministériels  en  matières. 

La  Cour,  dans  son  rapport  annuel,  consigne  les  ob- 
servations auxquelles  aura  donné  lieu  l'exercice  de  son 
contrôle,  tant  sur  les  comptes  individuels  que  sur  les 
comptes  généraux,  ainsi  que  ses  vues  de  réforme  et 
d'amélioration  sur  les  comptes  en  matières. 

Un  tel  contrôle  présente-t-il  des  garanties  suffisan- 
tes ?  Quoi  !  la  Cour  n'est  pas  même  en  relations  direc- 
tes avec  le  comptable,  et  les  comptes  ne  lui  sont  trans- 
mis qu'après  avoir  été  revisés  par  celui-là  même  dont 
il  faudrait  avant  tout  contrôler  la  gestion. 

Combien  le  système  prussien  est  plus  logique,  lui 
qui  donne  à  la  Cour  les  inventaires  des  magasins  et 
tous  les  moyens  de  contrôle  matériel  !  Il  n'est  guère  à 
craindre  qu'un  comptable  de  matières  se  livre  à  un 
commerce  clandestin  de  canons,  voire  même  de  képis. 

Mais,  ce  qui  est  à  craindre,  c'est  qu'une  entreprise 
lointaine  ayant  absorbé  le  matériel  de  l'armée,  le  pou- 
voir recule  devant  un  aveu  nécessaire  et  n'ose  pfis  de- 
mander des  crédits  pour  combler  les  vides  de  nos  ar- 
senaux ;  et  nous  devrions  savoir,  à  ne  jamais  l'oublier, 
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que  sur  les  téméraires  et  criminelles  affirmations  de 
quelques  hommes  un  pays  tout  entier  peut,  souverain 
en  tête,  se  jeter  dans  une  de  ces  folles  aventures  où  on 
laisse  deux  provinces,  sinon  quelque  chose  de  son 
honneur. 

Ces  mots,  efficacité  du  contrôle  seront  la  conclu- 
sion de  mon  étude. 

Plus  le  mécanisme  est  simple,  plus  les  rouages  sont 
puissants,  plus  la  machine  est  capable  de  grands  tra- 
vaux. La  machine  de  notre  comptabilité  a  été  cons- 
truite en  partie  sous  un  régime  autoritaire,  les  régimes 
suivants  ont  voulu  l'approprier  à  d'autres  services, 
alors  peut-être  qu'il  n'eût  fallu  garder  du  passé  qu'un 
souvenir  fructueux  ;  la  Cour  des  comptes  était  d'abord 
pour  le  pouvoir  et  au-dessous  de  lui,  elle  est  mainte- 
nant suivant  les  expressions  de  la  commission  du  Sé- 
nat belge  en  1 846  ':  «  A  côté  du  pouvoir  pour  veiller 
sus  ses  actes  et  dénoncer  les  abus  au  Parlement,  »  et 
je  demande  si  le  travail  produit  est  en  harmonie  avec 
la  dépense  de  forces  qu'il  exige. 

Il  semble  qu'un  système  qui  combinerait  les  légis- 
lations de  la  Belgique  et  de  la  Prusse,  et  qui  encadre- 
rait l'ordonnancement  des  dépenses  de  deux  contrôles, 
l'un  manifesté  par  un  visa,  destiné  à  assurer  la  régula- 
rité de  la  dépense  et  à  prévenir  les  infractions  ;  l'autre, 
postérieur,  destiné  à  les  révéler  et  à  permettre  de  les 
réprimer  au  cas  où  elles  se  seraient  néanmoins  pro- 
duites. Il  semble  qu'un  tel  système  serait  complète- 
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ment  efficace  et  devrait  avoir  la  plus  salutaire  influence 
sur  la  gestion  de  nos  finances. 

Et  j'espère  bien  qu'on  ne  me  dira  pas  :  Vous  liez 
ainsi  les  mains  du  pouvoir,  vous  supprimez  l'initiative 
ministérielle;  car  je  répondrais  :  Permettez,  l'initiative 
ministérielb  ne  consiste  pas  à  ne  pas  rendre  de 
comptes,  ou  à  n'en  rendre  que  d'illusoires  ;  elle  a,  au 
contraire,  pour  conséquence  directe  la  stricte  obliga- 
tion de  rendre  des  comptes. 

Et  j'aurais  le  droit  de  m'étonner  d'une  semblable 
objection. 

Revendiquez-vous  donc  pour  le  ministre  le  droit 
d'agir  à  sa  guise,  et  de  ne  pas  tenir  compte,  dans 
l'exécution  du  budget  de  la  volonté  que  les  Chambres 
ont  exprimée  par  leurs  votes? 

Demandez  un  changement  de  régime  alors,  mais  ne 
vous  en  prenez  pas  à  l'institution  du  contrôle  préventif 
car  il  est  vraiment  plaisant  qu'on  prenne  la  peine  de 
renfermer  soigneusement  les  pouvoirs  d'un  ministre 
dans  les  limites  d'un  chapitre^  pour  qu'après  cela  il 
soit  convenu  que  tout  cela  n'est  qu'une  vaine  formalité, 
et  pour  qu'on  se  révolte  contre  une  institution  qui  for- 
cerait au  respect  des  votes  du  Parlement. 

Cherchez  l'accroissement  de  1  initiative  ministérielle 
dans  une  conception  plus  large  du  régime  parlemen- 
taire, dans  un  agrandissement  du  chapitre;  mais  ne  le 
cherchez  pas  dans  l'inefficacité  du  contrôle.  Le  pre- 
mier moyen  est  honnête  et  peut-être  patriotique:  le  se 
cond  n'est  ni  l'un  ni  l'autre. 
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I>OSITIONS 


DROIT  ROMAIN 


I.  Le  fragment  17,  §5,  au  Digeste,  livre XIX,  titre  V, 
n  a  pas  trait  aux  arrhes. 

II.  Les  caractères  originaux  de  Tarrhe  dans  les  co- 
médies de  Plaute  tiennent  à  la  nature  même  des  hypo- 
thèses prévues. 

III.  Gains,  dans  le  fragment  139  du  livre  III  de  ses 
Institutes  ne  parle  qu'accessoirement  des  arrhes,  et  ce 
passage  par  suite  n'a  pas,  quant  aux  arrhes,  toute  Tim- 
porlance  qu'on  lui  attribue  généralement. 

IV.  La  loi  2,  De  actiombùs  empti  et  venditi  au  Code, 
livre  IV,  tome  XLIX,  doit  être  interprétée  en  ce  sens 
que  lorsque  les  arrhes  consistent  en  un  corps  certain, 
celui  qui  les  remet  n'en  perd  ni  la  propriété  ni  même 
la  possession. 
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V.  Sous  Juslinien,  la  dation  d'arrhes  confère  une 
faculté  de  dédit  au  vendeur  et  à  l'acheteur  jusqu'à 
l'exécution  du  contrat,  dans  les  ventes  par  écrit  comme 
dans  les  ventes  sans  écrit. 

VI.  Un  tiers  qui  employait  une  somme  par  lui  due, 
somme  qui  n'était  pas  un  prix,  à  désintéresser  les 
créanciers  hypothécaires  ohtienait  la  at/cc^^Wo  in  locum. 

VII.  Lorsqu'une  personne  pouvait  demander  la  ces- 
sion d'actions  et  ne  l'avait  pas  fait  en  temps  utile,  on 
lui  accordait  une  action  utile. 

VIII.  La  vente  faite  par  le  débiteur  principal  avec  in- 
tervention du  premier  créancier  ne  purge  pas  les  hy- 
pothèques. 

IV.  Le  mot  statim  de  la  loi  46  au  Digeste,  livre  VI, 
t.  1",  signifie  :  immédiatement  après  la  condamnation 
exécutée. 


DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 

'  I.  Le  refuspar  le  mari  de  faire  élever  ses  enfants  dans 
unereligion,  alors  qu'il  s'y  était  engagéavantle  mariage 
peut  constituer  une  injure  grave  poiir  la  femme,  et  par 
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suite  motiver  la  demande  en  séparation  de  corps  ou 
en  divorce. 

II.  Il  conviendrait  de  supprimer  la  disposition  aux 
termes  de  laquelle,  en  cas  de  divorce  pour  adultère,  le 
mariage  est  interdit  entre  l'adultère  et  son  complice. 

III.  Le  droit  au  bail  d'un  terrain  lorsque  ce  bail  con- 
tient une  clause  aux  termes  de  laquelle  le  propriétaire 
sera  obligé, à  l'expiration  du  bail,  de  reprendre  moyen- 
nant indemnité  les  constructions  élevées  sur  le  terrain 
est  un  droit  immobilier,  et  par  suite  la  transmission 
de  ce  droit  à  titre  onéreux  est  susceptible  de  Iranscrip- 
tiou. 

IV.  LaclausjB  de  la  police  générale  de  certaines  com- 
pagnies d'assurance,  clause  aux  termes  de  laquelle  la 
compagnie  se  réserve  le  droit  de  réduire  en  tout  temps 
et  de  plein  droit  le  montant  des  valeurs  assurées  n'est 
pas  opposable  aux  souscripteurs  de  polices  d'assu- 
rance. 

DROIT   ADMINISTRATIF 

I.  D'après  les  textes,  les  documents  de  jurisprudence 
et  la  logique,  la  compétence  de  la  Cour  des  comptes 
doit  s'étendre  de  plein  droit  à  tous  les  comptables  de 
deniers  de  l'Etat.  Et  il  ne  saurait  y  avoir  en  cette  ma- 
tière que  des  exceptions  formelles. 
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II.  II  ne  devrait  y  avoir  d'ailleurs  aucune  exception 
à  cette  compétence. 

III.  L'Etat  est  civilement  responsable  des  fautes  de- 
Fes  fonctionnaires,  et  cela  devant  les  tribunaux  civils. 

IV.  Il  est  des  cas  où  le  Conseil  d'Etat  prononce  défi- 
nitivement sur  la  responsabilité  d'un  ordonnateur. 

DROIT   COMMERCIAL 


I.  La  prescription  est  suspendue  pendant  l'état  de 
faillite  au  profit  des  créanciers  du  failli. 

II.  Cette  suspension  n'est  pas  opposable  aux  codébi- 
teurs solidaires  du  failli. 


Vu  par  le  Président  de  la  Ihèse, 
VUATRIN. 

Vu  par  le  Doyen  de  la  Faculté, 
Ch.  Beudant. 

Vu  et  permis  d'imprimer, 
Le  Vice-Recteur  de  TAcadémie  de  Paris, 
Gréard. 
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DROIT    ROMAIN 


DU     DROIT     DE     PROPRIÉTÉ 
DANS  LA  FAMILLE  ROMAINE 


INTRODUCTION 

La  question  de  la  nature  du  droit  de  propriété  dans  la 
famille  figure  parmi  les  plus  ioléressaotes  et  les  plus  com- 
plexes dans  l'étude  des  iaslilutioDS  juridiques  romaines. 
Nous  nous  proposons  d'en  rechercher  les  caractères  primi- 
tifs el  d'en  suivre  les  modifications  successives.  On  verra 
se  dégager  lentement  cette  idée  moderne  de  la  propriété, 
considérée  comme  attribut  le  plus  légitime  de  la  liberté, 
devant  appartenir  de  droit  à  quiconque  jouit  de  sa  capacité 
civile. 


Cluurtiov 
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CHAPITRE  I 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  PRIMITIVE 


Wf< 


Une  théorie  réceole  a  démontré  dans  Thistoire  du  droit 
de  propriété,  une  é?olulioD  qui  aurait  fait  passer  chaque 
race  par  des  phases  analogues  (i).  La  notion  de  propriété 
individuelle  n'a  pu  tout  d'abord  exister  par  elle-même.  La 
nécessité  du  groupement  pour  les  personnes  Tentrainait 
aussi  pour  les  terres  (2)  ;  d'où,  dans  la  propriété,  un  ca- 
ractère de  collectivité  qui  ne  se  restreint  lentement  qu'avec 
les  progrès  de  la  civilisation.  L'on  constate  ainsi  trois  pé- 
riodes successives  :  la  copropriété  de  Tribu,  de  Village  et  de 
Famille  :  la  propriété  individuelle  nait  ei^uite,  elle  indi- 
que un  état  social  plus  avancé  (3). 

1.  V.  De  Laveleye.  De  la  propriété.  —  Sunmer-Maine.  HisL  des 
institutions  primitives.  L'Ancien  droit. — Viollet.  Caractères  colleo- 
tifdes  premières  propriétés  immobilières.  Bibliothèque  de  l'Ecole 
des  chartes,  1872,  p»  455.  —  Gauckler.  Recherches  sur  la  propriété 
collective  à  Rome  :  th.  doct.  Nancy,  1883. 

2.  «  Cette  évolution  de  la  propriété  accompagne  une  éyolution 
concomitante  de  la  famille  ;  Tune  et  l'autre  sont  dans  un  enchaîne- 
ment étroit  et  ne  sauraient  être  séparées  dans  l'histoire  de  leur  dé- 
veloppement. En  même  temps  que  la  famille  se  concentre  en  des 
groupes  de  plus  en  plus  restreints,  le  domaine  collectif  qui  lui  appar- 
tient se  divise  entre  ces  éléments  et  devient  de  moins  en  moins  éten- 
du. »  Gauckler,  p.  11. 

3.  Dans  son  ouvrage  M.  de  Laveleye  traite  la  question  principale- 
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Celte  démoDSlration,  pour  Rome,  se  résume  dans  le  fait 
d'uoe  copropriété  de  TËlat,  de  la  Geus  et  de  la  Famille. 
Du  partage  opéré  par  Romulus  entre  les  trois  tribus»  ou 
conclut  à  la  propriété  unique  antérieure  à  TËtat  (i)  ;  du 
procédé  usité  dans  ce  partage  et  de  divers  vestiges»  Ton 
reconstitue  la  propriété  de  la  Gens  (2)  ;  enfin  du  régime 
des  biens  et  du  droit  des  successions,  l'on  prouve  la  co- 
propriété de  famille.  La  propriété  individuelle  ne  parait 
qu'ensuite  avec  la  notion  du  dominium. 

JastiGô  pour  Rome  comme  pour  les  races  indiennes  et 
germaniques,  le  système  vient  confirmer  la  théorie  géné- 
rale de  l'évolution  humaine  suivant  des  lois  fixes  et  régu- 
lières. 

Il  ne  nous  appartient  pas  de  critiquer  ce  système  dans 
son  ensemble  ;  disons  seulement  qu'il  semble  y  avoir  exa- 
gération dans  une  idée  sur  laquelle  on  insiste  :  l'impossi- 
bilité de  la  conception  individuelle  à  une  époque  de 
barbarie. 

ment  aa  point  de  vue  social,  du  droit  pour  tout  individu  d'être  pro- 
priétaire. De  l'analogie  des  institutions  dans  des  races  différentes,  il 
conclut  que  «  les  sociétés  primitives  obéissant  à  un  sentiment  ins- 
tinctif, reconnaissaient  à  tout  homme  le  droit  naturel  de  jouir  du 
sol,  et  qu'elles  partageaient  également  entre  tous  les  chefs  de  famille 
la  terre,  propriété  collective  de  la  Tribu  »  loc.  cit,,  p.  375. 

i.  On  en  donne  comme  preuves  les  passages  où  les  poètes  latins 
vantent  Fftge  d'or,  qui  n'avait  pas  encore  vu  le  partage  des  terres, 
la  limitation  des  champs.  Virgile,  GeorgiqueSy  liv.  1,  v.  125  à  127. 

—  Tibolle,  liv.  1,  élég.  III,  v.  35  et  suiv.  —  Ovide,  Amoi\  III,  élég. 
8,  V.  42.  Le  motif  le  plus  sérieux  est  dans  la  tradition  du  partage, 
attestée  par  Festus;  v.  centuriatus.  —  Varron,  De  re.  rust.j  I,  10. 

—  PUne,  Hist.  nat,,  XVIII,  2. 

9.  V.  6in»d,  Âeeherches  sur  le  droit  de  proprUti,  p.  58. 
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Celle  conception,  en  elle-même,  est  une  tendance  trop 
simplement  humaine  pour  avoir  tant  tardé  à  se  manifester. 
L*homme,  par  le  seul  fail  de  son  existence,  est  une  per- 
sonnalité, et  il  a  dû  s'affirmer  d'autant  plus  brulalement 
dans  ce  qu'il  accaparait,  qu'il  était  plus  barbare.  On  ne 
peut  guère  parler,  il  est  vrai,  de  propriété  à  une  époque 
où  ce  droit  n'était  que  l'appréhension  du  plus  fort  :  en  lui- 
même,  ce  droit  n'est  en  effet  concevable  que  dans  l'état  de 
civilisation.  Ce  que  nous  voulons  simplement  indiquer, 
c'est  qu'on  doit  tenir  compte  de  l'égoïsme  naturel  à 
l'homme. 

Dans  la  période  primitive,  si  la  famille  est  \xni\  c'est 
par  nécessité.  La  vie  est  une  lutte;  le  triomphe  est  au 
groupe  le  mieux  constitué.  L'unité  de  direction  exige  alors 
les  larges  pouvoirs  du  chef. 

Prenons  la  vie  nomade.  La  peuplade  est  essentiellement 
mobile  ;  cette  rapidité  de  mouvements  réclame  un  comman- 
dement. Il  ne  peut  y  avoir  place  pour  la  décision  indivi- 
duelle. Mais  il  n'est  là  dans  un  intérêt  général  qu'une 
abdication  volontaire  ou  forcée  des  droits  naturels;  on 
n'en  peut  conclure  à  l'inexistence  de  ces  droits. 

La  théorie  de  l'évolution  nous  parait  exacte.  L'on  doit 
se  garder  cependant  de  montrer  l'homme  procédant  sui- 
vant des  règles  immuables.  L'homme  a  toujours  possédé 
au  moins  quelques  parcelles  de  raison  ;  c'est  donc  le  motif 
raisonnable  qu'il  nous  semble  plus  juste  de  rechercher 
dans  ses  actes. 

Le  communisme  primitif  des  terres  ne  peut  être  nié.  On 
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Ta  essayé  pour  différents  peuples,  mais  la  démonstration 
qui  en  a  été  faite  à  Sparte  (i)  par  exemple,  ne  nous  pa- 
rait pas  très  convaincante.  On  ne  trouve  pas  à  Sparte  le 
citoyen  laboureur;  la  terre  est  aux  mains  d'une  classe 
spécialement  fixée  à  la  glèbe,  des  Ilotes,  dont  la  redevance 
ne  peut  être  librement  modifiée  par  les  propriétaires.  Il  y 
a  dans  cette  fixité  de  redevance,  comme  une  sorte  de  do- 
maine éminent  de  l'État,  le  vestige  d^un  communisme 
antérieur;  ajoutons  qu'en  se  plaçant  postérieurement  à 
Lycurgue,  on  se  trouve  à  une  époque  relativement  avancée. 

Nous  pensons  donc  que  le  communisme  a  été  un  fait 
général,  mais  nous  n'y  voyons  pas  la  conséquence  d'une 
évolution  nécessaire.  La  propriété  individuelle  n'a  pas  eu 
besoin  de  création  ;  elle  existe  d'elle-même  ;  seulement  les 
faits  imposaient,  d'autre  part,  le  communisme.  L'homme 
enl  la  raison,  peut-être  inconsciente,  de  l'accepter. 

Quand  les  tribus  émigrantes  pénétrèrent  dans  des  contrées 
inhabitées,  elles  trouvèrent  un  sol  d'une  culture  pénible  et 
d'un  très  faible  rapport.  La  terre  étant  pauvre,  on  n'avait 
pas  intérêt  à  se  l'approprier.  En  grande  abondance  alors, 


I.  Fuslel  de  Cîoulanges.  Du  droit  de  propriété  à  Sparte,  jour- 
nal  des  Savants,  1880,  p.  96, 129,  232. 

Dans  cette  étude,  il  est  dit  en  note  par  Tauteur  :  »  Nous  avons 
montré  autrefois  dans  la  Cité  antique,  que  les  anciennes  sociétés 
grecques  et  italiennes  avaient  pratiqué  la  propriété  familiale  avant 
la  propriété  personnelle  ;  mais  cette  communauté  de  famille  n'a  au- 
cun rapport  avec  la  théorie  qui  suppose  la  communauté  de  tribu, 
c*est-à-dire  Tabsence  de  toute  appropriation  du  sol  »  p.  97.  Cette 
communauté  aurait  une  cause  uniquement  religieuse.  Pour  nous,  on 
doit  principalement  envisager  ici  la  raison  économique. 
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aussi  vile  qae  Kair  et  Teau,  elle  était  de  droit  à  tons.  La 
véritable  richesse  était  le  bétail,  ou  en  a  la  preuve  dans 
Homère  et  les  monumeuts  de  l'histoire  primitive  (i). 

Quand  la  tribu  se  fixa  au  sol,  on  chercha  à  utiliser  de 
vastes  espaces  avec  le  minimum  de  peine  et  de  frais  ;  Ton 
eut  recours  à  l'exploitation  en  commun.  Le  communisme 
des  terres  aurait  ainsi  une  cause  principalement  économi- 
que. On  voit  dès  lors  Tinutilitë  de  discuter  sur  la  priorité 
de  conception  collective  ou  individuelle  de  la  propriété. 
Elles  n'ont  rien  d'incompatible  entre  elles  et  ont  pu  se 
produire  simultanément  (2).  Il  serait  même  possible  qu'un 
peuple  ait  de  tout  temps  pratiqué  la  propriété  individuelle, 
si  l'on  pouvait  démontrer  son  établissement  dans  une  ré- 
gion fertile  et  d'exploitation  facile. 

L'histoire  de  Rome  présente  cette  particularité  qu'elle  nous 
fait  assister  à  la  création  même  du  droit  de  propriété  (3).  On 
y  découvre  très  vile  la  propriété  individuelle  que  la  tradition 
attribue  à  Numa  (4).  Mais  celle-ci  n'est  nullement  exclu- 

1.  Sumner-Haine.  InsL  prim.  p.  46. 

2.  Belot.  Annales  de  la  faculté  des  lettres  de  Lyon.  4884.  i*' 
fascicule.  Nantucket.  Petite  île  située  au  41  «  de  latitude  nord,  a  huit 
lieues  de  la  côte  du  Massachussets  où  Fauteur  a  retrouvé  au  xvu*  s., 
une  création  de  la  propriété  foncière  suivant  las  formes  primitives. 

3.  Les  Romains  font  dériver  la  propriété  de  Tomnipotence  de 
TËtat  :  pour  eux  la  propriété  privée  n*est  qu'une  émanation  de  la 
propriété  publique.  11  y  a  eu  enquête,  le  produit  devrait  en  être  com- 
mun ;  seulement  TÉtat  consent  à  se  dessaisir  en  faveur  des  parti- 
culiers. Gaïus  (IV,  16)  indique  bien  qu'il  n'était  pas  tout  d'abord  de 
propriété  plus  parfaite  que  celle  dérivant  de  la  conquête. 

4.  Plutarque  :  Numa,  16.  —  Denys  d'Halicarnasse  :  Antiq.  rom. 
II,  74.  —  Cicéron  :  de  reptdflica,  II,  14. 
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sive  d*une  propriété  collective,  par  sa  nature,  au  contraire, 
elle  en  suppose  Texistence,  Les  textes  nous  montrent  le 
domaine  primitif,  VherediHm,  formé  de  «  Bina  Jugera  »  ; 
c'était  insuffisant  pour  fournir  à  la  subsistance  d'une  fa* 
mille,  il  fallait  donc  avoir  d'autres  terres  à  cultiver.  On  l'a 
démontré  dans  l'existence  d'un  ager  gentilicius  (1)  qui 
aurait  été  l'objet  de  partages  périodiques,  et  qui  se  serait 
ensuite  lentement  absorbé  dans  le  domaine  individuel  avec 
la  rareté  de  ces  partages.  Nous  n'avons  pas  à  étudier  cette 
institution  complexe  de  la  Gens. 

Nous  indiquons  simplement  qu'il  est  possible  de  démon- 
trer pour  Rome,  à  l'origine,  la  co-existence  d'une  double 
propriété  collective  et  individuelle  (2).  Celte  propriété 
individuelle  a  son  fondement  dans  l'instinct  qui  pousse 
l'homme,  dès  qji'il  s'établit  sur  le  sol,  à  choisir  et  à  for- 
tifier l'endroit  où  il  abrite  sa  famille  et  ses  rares  trésors. 
Son  étendue  est  tout  d'abord  restreinte,  ce  n'est  qu'ensuite 

1.  Garsonnel  :  loc  perpét.  p.  70.  —  Momsen  :  Hist.  rom.  I,  p. 
251,  X. 

Vheredium  comprenant  S  jugères  (5  ares  4  centiares)  était  un 
aimple  verger  et  non  un  domaine  arable.  Momsen  le  démontre  d'une 
manière  évidente.  Les  agronomes  de  Rome  calculent  qu'il  faut  en 
moyenne  5  boisseaux  (modii)  de  semence  par  jugère  (à'8,75  lit.  par 
boisseau,  soit  en  tout  43,77  lit)  lesquels  donneront  un  rendement  du 
quintuple.  D'après  cette  base,  en  faisant  même  abstraction  de  la 
maison,  de  la  cour  et  des  jachères,  et  en  considérant  Yherediumioni 
entier  comme  terre  arable  et  constamment  productive,  il  donnera  NO 
modii,  ou  40  seulement,  si  Ton  déduit  la  réserve  pour  semence.  Or, 
Caton  compte  que  chaque  esclave  adulte  et  soumis  à  un  fort  travail, 
consomme  50  boisseaux  par  an.  Par  où  l'on  voit  de  suite  qu'il  n'y  a 
pas  à  se  demander  si  Vheredium  pouvait  faire  vivre  une  famille. 

î.  V.  Belot,  loc.  cit. 
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que  la  terre  devenant  pour  loi  objet  d'appropriation,  il 
crée  peu  à  peu  sa  propriété  par  le  travail. 

Nous  constatons  ainsi  Texistence  à  Rome  d'une  pro- 
priété individuelle,  dès  la  plus  haute  antiquité.  Il  nous 
faut  rechercher  maintenant  comment  elle  se  combinait  avec 
l'organisation  de  la  famille.  Doit-on  en  effet  se  représenter 
comme  propriétaire,  le  groupe  de  la  famille,  ou  le  pater 
familias  seul  ?  telle  est  la  question  que  noi^s  devons  exa- 
miner. 
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CHAPITRE    II 


OBGAmSATION  DE   LA   FAMILLE   ROMAINE 


Ce  qui  caractérise  la  famille  romaine  dans  son  organisa- 
tion, c'est  la  patria  potestas.  On  s'est  demandé  si  on  de- 
vait y  voir  une  création  du  génie  romain,  ou  une  institu- 
tion générale  ayant  des  fondements  beaucoup  plus  anciens. 
La  puissance  patriarcale  semble,  en  effet,  avoir  été  un  fait 
universel  dans  les  temps  primitifs;  elle  serait  le  résultat 
d'un  état  social  où  Ton  ne  concevait  que  la  collectivité  du 
groupe,  lequel  implique  unité  de  direction.  Cette  puissance 
parait,  néanmoins,  avoir  disparu  fort  vite  dans  la  marche 
progressive  de  l'humanité.  Le  principe  de  la  liberté  indivi- 
duelle, se  dégageant  peu  à  peu,  entraîne  restriction  au 
pouvoir  absolu  du  père  ;  celui-ci  ne  subsiste  dès  lors  que 
comme  indice  d'une  civilisation  peu  avancée  (i). 

On  ne  doit  pas  cependant,  de  sa  persistance  à  Rome,  ti- 
rer une  conclusion  semblable;  c'est  qu'on  en  trouve  en 
effet  des  motifs  particuliers,  tant  dans  Tordre  politique  (2) 
que  religieux. 


i.  Sumner-Maine.  Ancien  droite  p.  121  et  suiv. 

3.  La  raison  politique  qui  contribua  au  maintien  de  la  patria  po- 
testas y  apporta  aussi  une  restriction  dans  Tobligation  plus  tard  im- 
posée au  père  de  doter  ses  filles  V.  Marquis,  tli.  doctorat,  1885. 
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On  peut  donner  comme  raison  politique,  le  grand  res- 
pect de  l'autorité  qui  domine  les  institutions  romaines. 

Dans  un  état  où  tout  était  combiné  en  vue  de  la  guerre, 
le  législateur  fut  porté  à  conserver  et  même  à  développer 
une  institution  formant  par  elle-même  une  école  de  disci- 
pline et  de  respect  (1).  On  rencontre,  d'autre  part,  un 
motif,  peut-être  plus  important,  dérivant  de  la  conception 
particulière  de  la  religion. 

Toute  différente  de  la  Grèce  où  le  sentiment  s'épanouit 
dans  l'enthousiasme  et  l'admiration  du  beau,  la  religion, 
à  Rome,  se  distingue  par  un  caractère  général  de  tristesse. 
On  craint  les  dieux  ;  on  fait  tout  pour  les  apaiser.  Pour  le 
latin,  la  divinité  n'a  rien  de  commun  avec  les  humains; 
les  dieux  sont  des  puissances  occultes  qui  tiennent  l'homme 
sous  leur  joug,  sans  lesquelles  il  ne  peut  agir,  et  qui  ne 
lui  viennent  en  aide  que  s'il  les  invoque  régulièrement. 
Tous  les  ressorts  de  sa  vie  sont  entre  leurs  mains  ;  aussi 
craint-il  de  s'aliéner  leur  bienveillance  et  multiplie-t-il  les 
précautions.  La  religion  devient  une  suite  de  formalités 
minutieuses  accomplies  suivant  un  rituel  bizarre.  On  en  a 
donné  comme  explication,  l'existence  exclusivement  cham- 
pêtre des  vieux  Romains  :  tirant  toutes  ses  ressources  de 
la  culture  de  la  terre,  le  primitif  laboureur  devait  être  porté 
à  voir  dans  les  éléments  dont  dépendait  son  labeur,  des 
puissances  qu'il  fallait  continuellement  se  rendre  favorables 
et  apaiser  par  des  sacrifices  (2). 

1.  Accarias.  Précis  de  dr.  romain^  I,  p.  165. 

2.  Bouché-Leclercq.  Les  porUifes  de  ranc.  Rome^  p.  25. 
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Combinée  avec  l'organisalion  primitive  de  la  famille, 
cette  conceptioD  religieuse  devait  entraloer  nu  accroissement 
immédiat  de  la  puissance  du  père.  Chef  religieux,  chargé 
des  sacrifices,  il  a  un  contrôle  absolu  sur  tous  les  membres 
de  la  famille  dont  les  fautes  entraînent  la  responsabilité 
collective  (1).  Il  doit  châtier  les  coupables  et  faire  les  pu- 
rifications. Or,  celte  forme  de  la  religion  se  maintient  long- 
temps à  Rome.  Avec  les  causes  politiques,  d'autre  part, 
elle  donne  la  meilleure  explication  de  la  persistance  de  la 
patria  potestas  malgré  les  progrès  de  la  civilisation.  C'est 
en  ce  sens  qu'on  peut  voir  dans  la  patria  potestas  une  ins- 
titution exclusivement  romaine  comme  à  l'époque  classi- 
que, en  parlait  Gaïus,  organe  du  sentiment  commun  sur  ce 
point  (2). 

Comment  doit-on  se  représenter  cette  patria  potestas 
dans  son  fonctionnement  ?  On  peut  d'un  mot  répondre  :  le 
père  a  un  droit  absolu  sur  la  personne  et  les  biens,  sur 
tout  ce  qui  est  en  sa  puissance. 

I.  —  De  la  patria  potestas  à  Vègard  des  personnes. 

Lepaterfamiliasalejus  vitœ  necisque  sur  les  personnes 
en  sa  puissance.  Il  peut  maltraiter,  vendre  et  tuer  ses  enfants 
comme  ses  esclaves  ;  il  peut  les  marier,  les  contraindre  au 
divorce,  leur  imposer  l'adoption,  les  faire  passer  par  tout 
état  qui  lui  plaît.  On  en  a  conclu  que  le  père  était  un  vé- 
ritable tyran  domestique.  En  droit,  il  pouvait  l'être  ;  mais 

i.  V.  Delavaud.  Th.  doct.  i8S4.  La  Censure  à  Rome. 
3,  QaYus  I.  §  55. 
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en  fait,  il  seraîl  inexact  de  conclure  d'une  possibilité  juri- 
dique à  une  possibilité  réelle. 

A  côté  de  Télémenl  juridique  pur,  des  lois,  on  doit 
tenir  compte,  en  effet,  de  la  coutume,  des  mœurs  qui  te- 
naient une  si  grande  place  à  Rome.  On  a  fait  la  remarque; 
les  usages  prennent  d'autant  plus  de  force  que  la  liberté 
est  plus  grande  ;  ils  suppléent  alors  à  la  contrainte  légale 
pour  imposer  Tusage  raisonnable  de  cette  liberté  (1).  Or, 
cette  influence  des  mœurs  s'exerçait  principalement  par  la 
censure. 

On  sait  quel  était  le  pouvoir  illimité  des  censeurs.  Char- 
gés de  la  confection  des  listes  civiques,  équestres,  sénato- 
riales ;  pouvant  pénétrer  dans  la  vie  privée  des  citoyens, 
contrôler  l'intérieur  des  familles,  ils  avaient  fini  par  l'em- 
porter sur  les  consuls.  Une  remarque  intéressante,  c'est 
qu'on  trouve  précisément  la  cause  de  ce  grand  pouvoir  des 
magistrats,  dans  un  rapprochement  avec  les  pouvoirs  du 
père.  Nous  avons  vu  le  père  exerçant  le  t  regimen  morum  » 
dans  la  famille  et  chargé  des  sacrifices.  Les  censeurs  étaient 
les  gardiens  de  la  morale  publique,  et  veillaient  aux  céré- 
monies de  la  purification  dans  la  cité.  La  même  idée  qui 
accordait  au  père  un  tel  pouvoir  sur  les  membres  de  la 
famille,  leur  donnait  le  droit  d'apprécier  la  conduite  des 
citoyens.  Il  fallait  éviter  à  l'État  tous  les  maux  qu'eût 
amenés  la  présence  d^un  impie  dans  son  sein  (2). 

1 .  lehrÎDg,  Esprit  du  di\  romain,  II,  p.  192  et  suîv. 

2.  Il  y  a  sur  ce  point,  un  historique  intéressant  à  suivre.  Tout 
d'abord,  pouvoir  royal,  ensuite  attribution  des  coijsuls,  Ja  censure  se 
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Etant  donné  ce  grand  pouvoir  des  censeurs  et  leur  con- 
trôle absolu  sur  les  citoyens,  l'on  comprend  difficilement 
un  abus  de  la  part  du  père  sur  les  personnes  en  sa  puis- 
sance.  Le  censeur  l'eût  déclaré  infâme  et  impie.  L'injustice 
dans  la  famille  troublait  la  paix  dans  la  cité  :  les  dieux 
devaient  être  apaisés. 

On  peut  aussi  mentionner  comme  moyen  de  se  mani- 
fester pour  l'opinion,  les  élections.  Mettant  à  nu  tout  le 
passé  des  candidats,  elles  exposaient  à  la  critique  popu- 
laire leur  vie  politique  et  privée.  Il  n'y  aurait  pas  eu  dans 
les  comices  espoir  de  succès  pour  celui  qui,  dans  sa  mai- 
son, n^avait  pas  su  rester  à  la  hauteur  de  ses  fonctions. 

Ajoutons  qu'une  dernière  influence  devait  s'exercer  par 
les  tribunaux  populaires.  La  personnalité  des  prévenus  y 
tenait  une  place  importante  ;  et  les  juges  étaient,  en  quel- 
que sorte,  •  les  maîtres  de  la  loi  » ,  c'est-à-dire  que  lors- 
que les  circonstances  l'exigeaient,  ils  pouvaient  s'élever 
au-dessus  de  cette  loi,  se  constituer  législateurs  pour  un 
cas  particulier.  Que  servait-il  au  père  de  se  prévaloir  de 
son  droit  abstrait^  si  le  peuple  jugeait  qu'il  en  avait  usé 
d'une  manière  qui  répugnait  à  l'esprit  de  ce  droit  ? 

En  réalité,  le  père  n'était  pas  tyran,  mais  c  domesticus 
magistratus.  >  Son  autorité  était  surtout  morale  ;  il  devait 
s'imposer  par  la  supériorité  de  la  raison,  maintenir  l'union 

dégage  lentement,  et  ne  devient  magistrature  spéciale  qu'après  les 
longues  luttes  plébéiennes,  lorsque  raristocratie  chassée  du  consu- 
lat, en  sut  détacher  les  attributs  sacerdotaux  et  constituer  une  ma- 
gistrature nouvelle  qu'elle  put  quelque  temps  se  réserver.  V.  Dela- 
vaud|  th.  doct* 
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et  TaffeclioD  chez  tous.  On  a  daas  Gicéron  uq  exemple  de 
la  façon  dont  on  se  figurait  Fantiqae  pater  familias  romain. 
<  Quator  robuslos  film,  quinque  filia,  tantam  domam, 
tentas  dienielas  Àppius  regebat  et  smex  et  cœcus... 
tenebat  non  modo  auctoritatem  sed  etiam  imperium  in 
suos  ;  metuebant  servi,  verebantur  liberi  ;  carum  omnes 
habebant  :  vigebat  illa  in  domo  patrius  mos  et  disci- 
plina (1).  » 

La  famille  est  Técole  morale  de  Tindivida  où  la  gran- 
deur d'un  peuple  trouve  son  véritable  fondement  :  or  la 
plupart  des  vertus  antiques  de  Rome,  économie»  simplicité, 
amour  de  Tordre  et  de  la  discipline  ont  précisément  un 
rapport  intime  avec  la  vie  domestique.  C'est  qu'elles 
avaient  dans  celle-ci  leur  cause  morale  et  y  trouvaient  un 
milieu  vivifiant  (2). 

IL  -—De  la  Pair  ta  potestas  à  V  égard  des  biens 

Nous  passons  à  l'étude  de  la  patria  potestas  dans  le 
droit  des  choses.  Seul,  le  père  peut  disposer  et  contracter  : 
il  a  le  plénum  dominium,  et  il  ne  ressort  des  textes  aucune 
restriction  à  son  pouvoir  sur  les  biens.  Mais  encore  ici  il 
suffit  d'étudier  la  coutume  pour  constater  combien  était 
loin  des  mœurs  un  abus  de  la  part  du  père  dans  son  droit 
de  disposer. 

1.  Cicéron,  De  seneeL  II. 

2.  lehring,  loc^  cti.^  p.  i06. 
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ËD  péDétraol  quelque  peu  l'esprit  du  droit  romain,  on 
trouve  eu  effet  un  principe  se  dégageant  avec  force  de  tout 
ce  qui  touche  au  droit  des  choses»  le  principe  de  la  con- 
servation des  biens  dans  la  famille.  11  y  a  là  une  tendance 
essentiellement  romaine,  dont  on  découvre  à  chaque  pas 
des  traces  dans  l'œuvre  législative. 

La  meilleure  preuve  en  est  dans  l'organisation  de  la 
tutelle  et  de  la  cura  prodigi  ;  elles  ne  sont  qu'une  appli- 
cation du  principe.  On  ne  veut  pas  laisser  un  patrimoine 
dépendre  d'un  enfant,  d'une  femme  (1),  d'un  fou  ou  d'on 
prodigue,  c'est-à  dire  d'un  être  non  pourvu  de  la  dose  de 
raison  sufiBsante  pour  bien  agir.  La  famille  vient  revendi- 
quer un  droit  d'intervention  et  la  surveillance  pour  tous 
les  actes  futurs. 

La  tutelle  des  femmes  conserva  le  mieui  ce  caractère 
qui  lui  était  évidemment  commun  avec  la  tutelle  des  impu- 
bères ;  mais  cette  dernière  reposant  aussi  sur  la  nécessité 
d'une  protection  à  l'égard  des  faibles,  se  modifia  peu  à  peu, 
et  perdit  le  caractère  original  de  son  organisation  primitive. 

Dans  son  origine,  la  tutelle  est  un  droit  que  puisent 
certaines  personnes  dans  leur  propriété  éventuelle.  Ces 
personnes  sont  désignées  par  leur  qualité  d'héritiers,  sans 
qu'on  ait  à  considérer  leur  mérite  ni  leur  aptitude  ;  mais 
seuls  les  biens  provenant  des  ancêtres  peuvent  être  consi- 
dérés comme  constituant  le  patrimoine  familial,  et  ce  n'est 
qu'à  leur  égard  que  la  tutelle  se  justifie.  Il  faut  donc  que 

1.  V.  Cicéron,  pro  mur.,  12.  Ulpiei^XI,  1.  Dans  la  sidte  cette 
raison  a  paru  moins  sérieuse  (Oaïus  1. 190). 
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la  femme  ou  le  pupille  ait  recueilli  des  biens  de  leur  père  ; 
il  faut  de  plus  que  ce  soit  par  succession  ab  intestat.  La 
succession  testamentaire  ne  produisait  pas  cette  consé- 
quence. Gela  résulle  pour  la  tutelle  des  femmes  de  la 
laudatio  funebm  turiœ  (1)  ;  il  y  est  question  d'une  fille 
héritière  ;  si  le  testament  est  valable,  elle  n'est  pas  soumise 
à  la  tutelle  légitime  ;  s'il  est  nul,  elle  prend  les  biens,  mais 
tombe  en  tutelle. 

La  cura  provigi  montre  encore  mieux  dans  son  applica- 
tion le  principe  de  la  conservation  du  patrimoine.  Organisée 
en  grande  partie  par  le  préteur  qui  la  sortit  des  bornes 
étroites  où  la  loi  des  XII  Tables  l'enfermait,  la  curatelle  fut 
dans  l'intérêt  de  la  famille  un  pouvoir  de  protection  ana* 
logue  à  la  tutelle  :  on  trouve  en  effet  la  même  régie  quant 
aux  biens  qui  devaient  y  être  soumis.  La  formule  de  l'in- 
terdiction est  très  précieuse  à  cet  égard  :  c  Quando  tibi 

<  bona  paterna  avitaque  nequitia  tua  disperdis  Jiberosque 
c  tuos  ad  egestatem  perducis,  ob  eam  rem  tibi  ea  re 
€  commercioque  interdico  (2).  • 

D'autre  part,  si  le  prodigue  a  recueilli  des  biens  parter- 
nels  en  vertu  d'un  testament,  il  n'est  plus  de  curatelle  légi- 
time ;  le  droit  des  agnats  disparaît,  t  A  prœtore  constitui- 
«  tur  curaiorquem  ipse  prœtor  voluerity  liber tinisprodigis, 

<  itemque  ingenuis  qui  ex  testamento  hœredes  facti,  maie 
t  dissipant  bona;  his  quidem  ex  lege  curator  dari  non 


1.  Giraud,  nov.,  enchirid.,  p.  671. 

2.  Paul,  III,  A.  7i 
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<  poterat,  cum  ingenuus  quidem  non  ab  intesiato  sed  ex 
t  testamento  hoeres  foetus  sitpatri  (!)•  » 

Ëofiu  ce  qui  précise  bien  le  caractère  de  la  tatelle  et 
d'une  maDière  générale»  c'est  qu'on  n'exige  l'interrention 
du  tuteur  que  pour  les  actes  entraînant  diminution  du  pa- 
trimoine ;  il  n^a  pas  à  intervenir  pour  les  simples  actes 
d'administration. 

On  pourrait  sous  beaucoup  d'autres  aspects  montrer  les 
manifestations  du  principe  de  la  conservation  des  biens,  par 
exemple  dans  les  formalités  qui  entourent  l'admission  d'un 
membre  nouveau  dans  la  famille»  soit  par  mariage^  adro- 
gation  ou  adoption.  Mais  nous  en  avons  suffisamment  in- 
diqué toute  l'importance»  sans  entrer  dans  de  plus  longs 
détails.  C'est  ce  principe  dont  nous  venons  de  constater 
l'existence»  que  nous  allons  maintenant  rechercher  dans  sa 
cause. 

Ceci  nous  ramène  au  droit  de  propriété.  On  a  prétendu 
en  effet  trouver  l'origine  du  principe  de  conservation  des 
biens  dans  le  fait  d'une  copropriété  familiale  primitive  dont 
les  traces  auraient  ainsi  persisté  dans  le  droit.  L'on  part 
de  l'organisation  de  la  famille  associée.  Du  groupement  des 
personnes  l'on  conclut  à  celui  des  terres.  On  retrouve  dans 
la  forme  solennelle  des  actes  les  vestiges  de  l'antique  ina- 
liénabilité»  et  appuyé  de  quelques  textes»  on  rattache  au 
principe  tout  le  droit  des  successions.  On  complète  ainsi 
pour  Rome  la  démonstration  de  l'évolution  sociale  des 
trois  communautés  par  nous  indiquée  au  début.  Le  défaut 

1.  Ulpien»  XII»  3. 

Ghariier  2 
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da  système  est  d'aboutir  à  assimiler  en  quelque  sorte  Rome 
et  les  races  germaniques.  Voyons  en  effet  s^il  est  possible 
de  justifier  un  rapprochement  sur  ce  point. 

Tout  d'abord,  nous  ne  contestons  pas  ce  fait  général  de 
la  famille  groupée.  A  une  époque  de  barbarie,  l'homme 
est  trop  faible  pour  vivre  isolé  ;  l'association  s'impose  ;  mais 
dans  sa  forme  et  son  étendue,  celle-ci  n'implique  nulle- 
ment identité  d'organisation.  Ainsi  chez  les  Germains,  on 
trouve  la  famille  plus  large  dans  sa  composition  d'une  part, 
moins  rigooreuse  dans  son  unité  d'autre  part  :  la  famille 
germanique  comprend  les  parents  paternels  et  maleraels  ; 
il  y  a  (acuité  pour  ses  membres  d'en  sortir  suivant  des 
formes  solennelles  (1).  A  Rome^  au  contraire,  la  famille 
est  uniquement  agnatique  ;  toute  évasion  de  son  sein  est 
impossible,  Témancipation  dépendant  uniquement  de  la 
volonté  du  père.  Nous  constatons  donc  des  dissemblances 
considérables. 

La  cause  en  est,  selon  nous,  dans  la  différence  de  con- 
ception religieuse  qui  caraclérise  les  deux  races.  En  Ger- 
manie, la  religion  est  nationale,  pour  ainsi  dire  ;  la  famille 
est  une  association  simplement  naturelle.  A  Rome,  au 
contraire,  la  religion  est  partout,  et  la  famille  est  une  asso- 
ciation religieuse.  L'on  s'explique  dès  lors  l'agnation,  et 
l'impossibilité  pour  ses  membres  de  quitter  la  CamUle  (2). 

L'agnation  est  la  descendance  par  mâles.  Sont  agnats 
tous  ceux  qui  peuvent  se  rattacher  à  une  patria  potestas 

1.  Jobbé-Duval,  th.  doct.,  p.  58. 

2.  Fustel  de  Goulanges,  Cité  antique,  p.  78  et  suiv. 
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commuDe.  On  ne  connall  pas  la  parenté  par  les  femmes  : 
e^est  que  celles-ci,  changeant  de  culte  par  le  mariage, 
deviennent  étrangères  à  la  famille  et  incapables  des  sacri- 
fices. Seuls,  les  mâles  peuvent  continuer  la  famille,  car 
seuls  il  peuvent  être  initiés  à  la  religion  des  ancêtres  et 
apaiser  ei&cacemeot  les  mânes.  Dès  lors  Ton  comprend 
l'impossibilité  pour  eui  d'abandonner  la  famille  :1a  volonté 
d'un  descendant  ne  peut  venir  priver  la  longue  série  des 
ancèlres  du  repos  éterneL  La  famille  doit  être  perpétuée 
pour  perpétuer  le  culte  avec  elle. 

L'on  trouve  dans  cette  idée  la  meilleure  eiplication  du 
système  des  successions.  Cette  remarque  est  importante, 
parce  que  c'est  précisément  des  textes  relatifs  aut  sut  hère- 
des  que  s'est  autorisée  la  théorie  de  la  copropriété.  Gaius 
dit  en  effet  :  <  Sed  $ui  quidem  heredes  appellantur,  quia 
domestici  heredes  sunt,  et  vivo  quoque  parente,  quodam- 
modo  domini  existimantur  >  (1)  ;  et  Paul  :  c  In  suis  hère- 
dibus  evidentius  apparet  continuationem  dominii  eo  rem 
perducere  ut  nulla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim 
domini  essent,  qui  etiam  vivo  pâtre,  quodammodo  domini 
existimantur.  Itaque  post  mortem  patris  non  hereditatem 
percipere  videntur,  sed  magis  Uberam  bonorum  adminiS" 
trationem  consequuntur  :  hac  ex  causa,  licet  non  sint 
heredes  instituti  domini  sunt,  nec  obstat  quod  licet  eos 
exheredare,  quos  et  occidere  licebat  (2).  » 

Ces  textes  indiquent  bien  un  droit  de  copropriété  pour 

1.  Galas,  II,  §  156  à  158. 
t.  Paia,LU,D.XXVIlI,t. 
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les  CDfants.  Mais  si  nous  passons  au  deuxième  ordre  do 
successibles,  c'est-à-dire  aux  agnals,  la  notion  de  copro- 
priété parait  bien  insuffisante  pour  expliquer  la  dévolution 
romaine.  Si  l'on  s'en  tient  en  effet  à  celle  idée,  pourquoi 
ne  pas  admettre  à  l'hérédité  tous  les  copropriétaires  primi- 
tifs, les  descendants  par  les  femmes? 

Ajoutons  qu'on  est  conduit  à  des  restrictions  dans  les 
pouvoirs  du  paterfamilias,  réellement  inadmissibles.  La 
copropriété  aboutit  logiquement  à  i'inaliéoabilité.  Simple 
administrateur,  le  chef  de  famille  ne  peut  plus  dès  lor.^ 
vendre  ni  tester.  C'est  là,  en  présence  des  textes,  une  affir- 
mation qui  nous  parait  insoutenable. 

Le  point  de  vue  religieux  fournit  une  explication  du 
système  successoral  bien  plus  satisfaisante.  On  veut  réunir 
dans  l'héritier  la  c  contimatio  dominii  •  à  la  continua- 
tion du  culte.  Associés  au  culte  paternel,  les  enfants  vien- 
nent en  première  ligne.  C'est  cette  participation,  cette 
communauté  sacrée  qui  fait  qu'il  n'y  a  pas  dévolution  :  ils 
n'ont  pas  à  accepter,  car  ils  ne  peuvent  refuser,  t  necessa- 
rii  heredes  suni  >.  A  défaut  de  descendants,  on  passe  à 
des  communistes  religieux  plus  anciens,  les  Agnats  ;  à  leur 
défaut,  aux  Gentiles. 

Quant  à  l'idée  de  copropriété  pour  les  descendants,  on 
peut  dire  qu'elle  Bgure  dans  des  textes  d'une  époque 
récente.  On  était  loin  des  mœurs  primitives  :  le  pouvoir  du 
père  n'étant  plus  contenu  par  les  mœurs  qui  l'avaient  con- 
sacré, tombait  souvent  dans  l'abus.  Les  jurisconsultes  ten- 
dirent dès  lors  à  le  restreindre  pour  protéger  les  enfants.  Il 
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y  avait  dans  la  motion  de  copropriété,  un  point  sur  lequel 
on  pouvait  insister  ;  et  d'où  plus  tard  on  tira  la  théorie  de 
la  «  querela  inofficiosi  (1).  • 

Le  principe  qui  explique  la  dévolution  héréditaire  fait 
bien  ressortir  aussi  la  nature  des  droits  du  père  sur  les 
biens.  Le  repos  des  mânes  exige  la  perpéluilé  du  culte  ; 
or,  celui-ci  ne  pouvant  se  séparer  du  foyer  entraîne  perpé- 
tuité du  patrimoine  (2).  Là  serait,  selon  nous,  la  véritable 
origine  du  principe  de  conservation  de  biens. 

Cette  explication  a  l'avantage  de  se  concilier  avec  les 
pouvoirs  du  père,  tandis  que  la  notion  de  copropriété  con- 
duit logiquement  à  un  mundium  démenti  par  tous  les  faits. 
On  y  trouve  de  plus  le  contrepoids  immédiat  à  la  puissance 
do  père,  propriétaire  unique  et  absolu  ;  la  conception  reli- 
gieuse portant  en  elle-même  les  restrictions  au  grand  pou- 
voir qu'elle  avait  principalement  créé. 

Dans  la  famille,  le  père  est  plutôt  prêtre  que  chef;  or, 
l'efficacité  du  culte  résidant  dans  sa  perpétuité,  il  y  aurait 
de  sa  part  sacrilège  à  en  entraver  l'exercice  en  disposant 
des  biens.  Ce  caractère  de  perpétuité  de  la  famille  a  con- 
duit à  voir  dans  celle-ci  une  sorte  d'abstraction  vivante. 
On  aurait  un  être  moral  se  développant  en  générations, 
immuable  (3)  ;  à  sa  tête,  le  chef  serait  un  simple  adminis- 
trateur temporaire,  lequel  bien  que  jouissant  de  la  plus 
grande  liberté  d'action  serait  par  crainte  religieuse  dans 

i .  Boissonade.  Réserve  héréditaire,  p.  65. 

2.  Pastel  de  Coulanges,  loc.  cit.  p*  62  et  suiv. 

3.  Sumner-Maine,  Ancien  droit,  p.  Ii6. 
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l'obligation  morale  de  rendre  intact  le  patrimoine  à  lai 
confié.  On  aboutit  de  la  sorte  à  Texistence  d'une  pro^ 
prièlé  de  famille,  mais  non  pas  à  la  co^propriété,  laquelle 
est  inconciliable  avec  les  pouvoirs  du  père. 

On  a  d'ailleurs  dans  la  forme  des  actes  la  preuve  du 
non  abus  de  ses  droits  de  la  part  de  celui-ci.  Le  droit  de 
disposer  du  père  s'affirme  dans  la  faculté  pour  lui  de 
vendre  et  de  tester.  Indiquons  en  quelques  mois  comment 
Ton  doit  se  représenter  ces  actes  à  l'origine. 

La  vente  foncière  était  fort  rare  à  cette  époque.  Le 
terme  antique  de  la  mancipation  montre  en  effet  qu'elle  ne 
s'appliquait  qu'aux  meubles  (1),  aux  objets  susceptibles 
de  la  part  de  l'acheteur  d'une  appréhension.  La  terre  ne 
pouvait  être  alors  objet  d'un  commerce,  à  cause  du  carac* 
tère  religieux  attaché  au  bien  agnatique  ;  sans  doute  aussi 
parce  que  la  terre  appropriée  n'étant  pas  universelle,  il  y 
avait  faculté  pour  quiconque  le  désirait,  de  se  créer  une 
propriété  sans  recourir  à  un  achat. 

Plus  tard  quand  la  pratique  de  la  vente  se  fut  introduite, 
les  solennités  de  la  mancipation  furent  autant  de  formalités 
préservatrices  pour  les  biens. 

On  peut  définir  la  mancipation  une  vente  faite  dans 
l'assemblée  du  peuple  (2)  ;  c'est  un  mode  générique  qui 

i.  lehring  loc.  cit.^  lU,  p.  251. 

2.  V.  Gaïus,  I,  §§  119  et  121.  —  Ulpien,  XIX,  §  3  et  6.  Us  définis- 
sent la  mancipation  une  vente  fictive  «  imaginariavenditio.  »  Huit 
personnes  y  garent;  l'aliénateur  (/nancipa/i*),  Tacquéreur  (ocot- 
piens  ou  emptor),  un  libripens  et  cinq  témoins.  Tous  doivent  être 
pubères  et  investis  du  droit  de  cité  romaine.  Le  libripefi»  tient  à  la 
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s'appliqaait  à  tout  ce  qui  était  de  quelque  importance  dans 
le  patrimoine,  c'esi-à-dire,  aux  «  Res  mancipi,  »  Dans  la 
cité  primitive^  le  peuple  tout  entier  est  intéressé  à  un  acte 
qui  modifie  la  fortune  d'une  famille  :  on  comprend  donc 
son  intervention  (1).  Plus  tard,  avec  le  développement  de 
la  ville  et  Taccroissement  de  la  population,  une  telle  réu* 
nion  devint  impossible  ;  l'on  réduisit  les  assistants  au 
nombre  des  grandes  divisions  de  la  nation,  d'où  la  présence 
des  cinq  témoins,  qualifiés  de  c  Classici  testes  »  (2)  que 
l'on  rencontre  dans  les  textes  classiques. 

Ajoutons  que  sous  la  constitution  de  Servius  Tullius,  la 
vente  offrait  un  intérêt  politique.  Chaque  citoyen  ne  valait, 
en  effet,  que  par  la  classe  où  le  plaçait  sa  fortune.  D'autre 
part,  celte  fortune  s'appréciait  surtout,  sinon  uniquement, 
par  les  c  res  mancipi  »  qui,  sans  doute,  figuraient  seules 
sur  les  listes  du  cens  :  il  pouvait  donc,  de  la  disposition 


main  une  balance  de  cuivre  :  il  fait  la  pesée  du  métal  donné  en 
paiement.  Quant  à  i*acquéreur,  touchant  la  chose,  il  prononce  une 
formule  [certa  verba)  par  laquelle  il  affirme  Texistence  actuelle  en  sa 
personne  du  droit  qu'il  prétend  acquérir,  puis  il  dépose  le  prix  dans 
la  balance.  A  Fépoque  classique  où  tout  cela  n'est  plus  que  fiction,  il 
se  contente  de  frapper  la  balance  avec  un  lingot  de  métal  quMl  re- 
met ensuite  à  l'acquéreur. 

1.  Pour  nous,  les  témoins  représentent  l'intervention  de  l'autorité 
publique.  M.  Viollet  (loc,  cit.,  p.  488)  explique  au  contraire  leur  pré- 
sence par  le  fait  de  la  copropriété  rendant  nécessaire  Tintervention 
des  voisins,  des  membres  de  la  tribu,  dans  un  actequidoit  les  léser. 
On  trouve  encore  dans  Sumner-Maine  un  autre  système  ;  la  présence 
des  témoins  serait  exigée  uniquement  pour  assurer,  en  cas  de  con- 
testation, la  preuve  de  Taccomplissement  régulier  des  solennités  lé- 
gales (Ane,  Droit  p.  193). 

1.  Aulu-Gelle,  XV,  27,  §  S. 
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de  ces  re$,  résulter  un  changemenl  de  classe  pour  le  dis- 
posant. De  là»  un  contrôle  de  la  part  du  peuple^  et  la  fa- 
culté, parfois,  d'empêcher  ces  actes. 

On  peut  facilement  constater  la  défaveur  dont  le  législa- 
teur entoure  les  actes  de  disposition.  Il  y  a  là  une  trace 
de  vieux  droit  ponliBcal,  immobilisant  les  biens  dans  la 
famille.  Un  vestige  des  plus  curieux  s'en  rencontre  dans  le 
droit  des  obligations.  On  sait  quelle  fut  à  Rome,  pendant 
longtemps,  la  prédominance  des  voies  d^exéculion  contre 
les  personnes  (1).  On  considérait,  en  effet,  le  contractant, 
comme  n^engageant  que  sa  personne  ;  le  patrimoine  ne  peut 
subir  le  contre-coup  d'un  simple  acte  de  la  volonté  des 
parties  (2). 

Une  étude  du  testament  montre  encore  mieux  comment 
se  combinait  le  principe  de  conservation  des  biens  avec  le 
libre  pouvoir  de  disposer  du  père.  Le  testament  s'explique 
par  la  préoccupation  que  l'ont  eut  de  perpétuer  le  culte. 
Celui-ci  est  inséparable  de  la  famille  ;  on  comprend  dès 
lors  toutes  les  garanties  pour  en  assurer  le  maintien. 

En  ce  sens,  le  testament  trouve  sa  forme  première  dans 
l'adoption,  institution  générale  dans  les  sociétés  primitives 
et  qui  par  des  formes  solennelles  fait  entrer  dans  la  famille 
un  étranger  pour  assurer  par  une  descendance  factice  la 
perpétuité  de  la  race  et  du  culte.  C'est  de  ce  point  de  dé- 
part que  le  génie  romain  sut  créer  loulc  la  théorie  testa- 
mentaire. 11  y  a  là  une  œuvre  originale  dont  il  n'est  guère 

i.  Accarias,  II,  p.  840. 

2.  Fustel  de  Coulanges,  loc.  cit.,  p.  77, 
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possible  de  préciser  la  date  et  qui  se  rattache  à  l'ensemble 
de  la  constitution  politique  et  religieuse  des  Romains, 

Dépositaire  des  sacra,  chargé  de  maintenir  les  rites,  le 
paterfamilias  avait  la  responsabilité  morale  de  leur  effica- 
cité perpétuelle.  De  bonne  heure  à  Rome  ces  cérémonies 
prirent  un  caractère  de  formalisme  compliqué;  il  fallut  pour 
les  accomplir  une  initiation  lente  dont  la  famille  ne  pou- 
vait pas  sans  doute  fournir  toujours  un  sujet  capable.  Dans 
sa  puissance  alors,  et  dans  Tintérêt  général  de  cette  fa- 
mille, le  père  put  désigner  solennellement  qui  lui  devrait 
succéder  et  honorer  efficacement  les  ancêtres.  Il  n'y  avait 
pas  là  nécessairement  l'introduction  d'un  étranger.  On  pou- 
vait simplement  écarter  le  premier  successible  en  ordre 
utile,  pour  appeler  un  parent  plus  éloigné,  jugé  plus  digne 
de  ces  hautes  fonctions. 

On  voit  la  distance  qui  sépare  celle  idée  de  notre  con- 
ception moderne  du  testament.  Celui-ci  n'implique  pas 
disposition  des  biens,  il  prend  plutôt  le  caractère  de  me- 
sure générale  qui  peut  expliquer  tous  les  actes  du  chef, 
préoccupé  à  l'origine  de  l'intérêt  perpétuel  de  l'abstraction 
famille. 

A  Rome,  le  lesiament  n^a  jamais  élé  conçu  comme 
moyen  de  morceler  les  biens,  d'en  activer  la  circulation,^ 
économique  ;  il  y  aurait  eu  là  contradiction  directe  avec  le 
caractère  religieux  qui  y  persista  si  longtemps. 

En  résumé,  le  testament  peut  se  définir  le  droit  pour  le 
paterfamilias  de  désigner  son  successeur  au  culte,  un  con- 
tinuateur à  la  famille  :  comme  il  y  a  unité  dans  le  pouvoir. 
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-  so- 
le nouveau  pontife  prend  radroinistration  de  tout  le  patri- 
moine. On  a  donc  une  transmission  portant  sur  la  famille 
même,  c'est-à-dire  comprenant  l'ensemble  des  droits  et 
des  charges  contenus  dans  la  patria  potestas  ou  naissant 
de  celle-ci.  On  voit,  en  effet,  par  les  anciennes  rédactions, 
par  le  texte  des  XII  Tables,  que  c'est  la  collectivité  fa- 
mille (1)  que  l'on  désigne  à  l'acte  ;  les  biens  ne  sont  cités 
qu'accessoirement  et  suivent  comme  dépendances. 

Il  est  difficile  d'expliquer  autrement,  que  par  cette  trans- 
mission du  pouvoir  paternel,  l'idée  de  continuation  juri- 
dique du  défunt,  qui  est  la  base  même  de  l'institution 
d'héritier.  On  connaît  les  textes.  L'héritier  t  succedit  in 
universum  jus  defuncti(2).  »  Il  est  t  ejusdetn  juris  et 
potestatis  cujus  et  defunctus  fuit  (3).  >  L'idée  de  succes- 
sion universelle  s'explique  par  la  notion  de  perpétuité 
dans  la  famille.  Nous  avons  indiqué  qu'il  s'en  dégageait 
pour  celle-ci  le  caractère  d^être  moral,  corporatif,  ayant 
dans  son  culte  une  raison  d'être  continue. 

Le  chef^  dès  lors,  n'a  pas  une  personnalité  qui  importe. 

Quand  il  meurt,  son  successeur  prend  la  suite  des  affaires 
sans  qu'il  y  ait  pour  les  tiers  rien  de  changé  :  toutes  les 
obligations  du  premier  chef  passent  sur  la  tête  du  second. 
On  pourrait  dire  du  paterfamilia$  qu'il  est  comme  la  fa- 
mille elle-même,  perpétuel,  sinon  quant  à  Tindividu,  du 


i.  Sumner-Maine.  Ane.  /).,  p.  181. 
2.  1.  24.  D.  L.  16. 
8.  1.  59.  D.  L.  17. 
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moins  qaant  à  la  fonction  ;  de  même  qoe  dans  one  monar- 
chie héréditaire»  le  roi  ne  meurt  jamais. 

Cette  perpétuité  des  obligations  se  combine  bien  avec  la 
définition  que  nous  avons  présentée  du  testament  primitif; 
elle  est  alors  une  réalité  logique.  Ce  n'est  que  plus  tard 
qu'elle  prit  le  caractère  d'une  fiction  avec  l'oubli  et  la  dé- 
cadence des  «  Sacra  »  .-elle  ne  se  maintint  plus  que  comme 
notion  juridique,  et  a  persisté  ainsi  jusque  dans  le  droit  mo- 
derne. 

Dans  son  application,  l'on  voit  encore  mieux  comment 
le  testament  se  combinait  et  corroborait  en  quelque  sorte 
le  principe  de  conservation  des  biens.  Droit  pour  le  pater- 
familias  d'écarter  l'indigne,  le  dissipateur  ou  l'incapable 
pour  ne  laisser  à  la  famille  qu'un  chef  digne  de  la  con* 
duire.  le  testament  était  un  correctif  de  la  succession  ab 
intestat,  affirmant  bien  le  vieux  caractère  conservateur 
romain. 

Mais  comme  il  y  avait  là  un  usage  de  la  puissance  la 
plus  haute,  on  en  voulait  la  ma^nifestation  solennelle. 

Le  testament  primitif  a  lieu  dans  les  Comicia  Calata  ; 
il  réclame  l'intervention  populaire.  On  en  a  donné  comme 
raison,  le  droit  héréditaire  de  la  gens,  auquel  celle-ci  re- 
noncerait publiquement  en  validant  le  testament.  Mais  c'est 
méconnaître  la  patria  potestas  principalement  dans  son 
caractère  sacerdotal.  Nous  croyons  qu'il  n'y  avait  là  qu'une 
manifestation  de  volonté  solennelle,  à  laquelle  on  ne  devait 
pas  faire  obstacle  dès  qu'elle  n'avait  rien  de  contraire  au 
droit  sacré  de  la  Cité. 
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Cette  forme  do  testament  se  modifia  assez  vite,  et  se 
transforma  en  un  acte  consistant  dans  l'aliénation  de  la 
famille  et  des  biens  du  testateur.  Quant  à  préciser  sous 
quelle  influence  ce  changement  se  produisit,  c'est  ce  qu'il 
est  difficile  d'indiquer.  On  peut  conjecturer  cependant  que, 
comme  toutes  les  grandes  institutions  de  Rome,  le  testa- 
ment fut  sans  doute  l'objet  d'une  lutte  entre  patriciens  et 
plébéiens.  Ces  derniers,  ne  pouvant  figurer  dans  les  Comicia 
curiata,  auraient  eu  recours  à  ce  nouveau  mode  de  pro- 
céder, que  serait  venu  légaliser  la  loi  des  XII  Tables.  Ce 
qu'il  faut  remarquer,  c'est  que  dans  le  nouveau  testament, 
qu'on  peut  qualifier  de  plébéien,  on  retrouve  les  formes 
préservatrices  de  la  mancipation.  Les  praticiens  avaient  été 
chercher  dans  la  vente  un  moyen  de  transmettre  le  patri- 
moine. Le  testament  s'accomplissait  alors  suivant  les  vieux 
procédés  per  œs  et  libram. 

Nous  n'entrons  pas  dans  de  plus  longs  détails  sur  le 
droit  testamentaire,  si  intéressant  à  suivre  dans  son  déve- 
loppement ;  nous  voulions  simplement  montrer  comment, 
de  même  que  la  vente,  le  testament  se  conciliait  avec  le 
principe  de  conservation  des  biens.  La  patria  potestas 
avait  une  énergie  très  grande  ;  mais  en  même  temps  elle 
rencontrait  dans  les  usages  de  religion  sa  limite. 

On  a  conclu  de  la  naissance  de  la  querela  et  de  son  dé- 
veloppement sous  l'influence  du  préteur  à  un  abus  de 
la  puissance  paternelle.  Il  y  aurait  eu  nécessité  d'une  in- 
tervention législative  pour  restreindre  ce  pouvoir  exorbi- 
tant ;  et  la  manifestation  s'en  serait  produite  lorsque,  sous 
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radoucissement  progressif  des  mœurs,  ou  aurait  abandooné 
la  conception  barbare  de  l'antique  famille  romaine  pour 
arriver  à  quelque  chose  de  plus  humain.  Nous  pensons 
qu'il  y  a  là  une  erreur  historique.  Bien  loin  qu'il  y  ail  eu 
de  la  part  du  préleur  influence  innovatrice,  tout  porte  à 
croire  qu'il  n'intervint  que  pour  conserver  les  traditions, 
pour  y  faire  rentrer  ceux  qui  s'en  écartaient  et  choquaient 
les  mœurs  en  dépouillant  injustement  leurs  enfants^  en 
morcelant  le  patrimoine,  en  avantageant  des  étrangers, 
alors  que  la  nécessité  religieuse  ne  s'en  faisait  pas  sentir. 

Ajoutons  que  c'est  dans  des  motifs  analogues  qu'on 
trouve  l'explication  de  l'exhérédation.  On  a  voulu  l'expli- 
quer par  la  copropriété  des  enfants  ;  mais  il  serait  singu* 
lier  qu'elle  eût  tant  tardé  à  se  manifester  ;  d'autre  part 
qu'on  l'appliquât  alors  seulement  aux  fils  et  non  aux 
petits-enfants.  Il  est  plus  logique  d'y  voir  une  création  de 
la  coutume  législative  patricienne  réagissant  contre  des 
mœurs  nouvelles,  contre  l'oubli  du  devoir  de  famille,  par 
suite  du  culte  domestique. 

Avec  l'accroissement  de  sa  puissance,  Rome  fut  vite  ga- 
gnée par  la  corruption  (1).  Après  avoir  si  longtemps  donné 
le  spectacle  de  mœurs  exemplaires,  elle  dépassa  les  Grecs 
dans  le  vice,  dès  qu'elle  eut  goûté  les  douceurs  de  la  civi- 
lisation. La  sainteté  du  culte  devait  tout  d'abord  s'en  res- 
sentir :  le  foyer  ne  fut  plus  un  sanctuaire  ;  les  images  des 
ancêtres  furent  délaissées.  C'est  aux  premiers  symptômes 
d'un  tel  mal,  que  le  patriciat  encore  au  pouvoir  et  qui  se 

1.  Gide.  Cond.  de  la  femme j  p.  liO. 
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mainliDt  toujours  au  pontificat,  suscita  une  coutume  dou- 
velle,  TeihérédalioD,  alors  que  ia  sanction  populaire  du 
testament  n'était  plus  qu'une  forme  vaine  :  mais  celle  coutume 
présuppose  l'existence  du  mal,  l'affaiblissement  moral  dans 
l'âme  des  citoyens.  «  Sicut  unie  morbos  nece$se  est  cogni- 
i  t08  e$$e  quam  remédia  eorum,  sic  cupidiiates  prius  natœ 
i  sunt,  quam  leges  quœ  iis  modum  facerent  > ,  dit  Tite- 
Live  (1). 

En  résumé  nous  constatons  dans  la  famille  l'unité  de 
patrimoine,  et  entre  les  maios  du  père  un  pouvoir  absolu 
sur  les  biens.  Dans  ses  conséquences  ce  pouvoir  importe 
moins  par  la  faculté  pour  le  père  de  dissiper,  éventualité 
très  rare  en  présence  des  mœurs  primitives,  que  par  l'in- 
capacité en  résultant  pour  les  enfants  de  ne  pouvoir  rien 
acquérir  et  posséder  par  eux-mêmes. 

C'est  sous  ce  nouvel  aspect  que  nous  allons  envisager 
hpatriapotestas.  Par  la  théorie  des  pécules,  on  assiste  à 
la  naissance  du  droit  de  propriété  pour  les  fils  de  famille  ; 
on  voit  le  vieux  principe  de  l'unité  do  patrimoine  subir  des 
atteintes  successives,  et  s'effacer  peu  à  peu  avec  le  pouvoir 
paternel  absolu  des  premiers  âges. 

1.  HisU,  1. 34.  4. 
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CAPACITÉ    JURIDIQUE    DBS    FILS    DE    l^AMlLLE. 
THÉORIE   DES   PÉCULES 


Dans  la  faoïille  romaiDe,  Tenfanl  n'a  pas  de  fortune 
propre  ;  il  ne  peut  rieu  atoir  qui  ne  soit  à  son  père,  rien 
acquérir  qui  ne  soit  pour  son  père.  II  n'est  là  cependant 
rien  qui  tende  à  l'abaisser. 

On  a  dit  quelquefois  que  le  droit  du  chef  d'acquérir 
par  les  personnes  en  sa  puissance,  dérivait  d'un  droit  de 
propriété  et  de  possession  que  la  loi  lui  aurait  reconnu  sur 
ses  enfants  comme  sur  ses  esclaves.  Cette  opinion  qui  se 
justifie  d'elle-même  à  l'égard  des  esclaves,  est  insoute- 
nable à  l'égard  des  enfants.  Sans  doute,  le  père  de  famille 
peut  vendre  ses  enfants  moyennant  un  prix  ;  mais  l'on 
D'en  peut  conclure  que,  comme  la  dominica  potestas,  la 
patria  pote$ta$  est  un  droit  de  propriété.  En  effet,  le  fils 
de  famille  peut  bien  être  mancipé,  mais  son  ingénuité  n'en 
souffre  pas  (i).  Le  père  peut  le  revendiquer,  mais,  ce 
n'est  que  •  adjecta  causa  > ,  c'est-à-dire  dans  des  condi- 
ttODS  bien  déteraÛDées  (2).  L'enfant  peut  être  l'objet  d'un 

i.  Paul,  V,  I,§i. 

3.  (Mua,  1, 134, 1.  1,  §  2.  D.  VI,  I. 
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furtum,  et  le  père  peut  inleDler  raclioQ  furti,  mais  c'est 
comme  personne  lésée  et  dou  pas  comme  propriétaire  (1). 
En  un  mot,  le  père  n'a  pas  une  propriété,  mais  il  exerce 
on  pouvoir  de  famille,  une  magistrature  domestique. 

En  droit,  les  enfants  sont  frappés  d'une  incapacité  juri- 
dique. Cett^  incapacité  créée  dans  l'intérêt  du  père,  et 
dans  un  but  politique  et  religieux,  ne  persiste  qu'en  tant 
qu'elle  est  nécessaire  à  l'unité  de  la  famille  (2).  En  dehors 
de  la  famille  et  à  la  mort  du  paterfamilias,  le  fils  est 
capable;  tant  qu'il  est  en  puissance,  cette  capacité  est 
paralysée.  A.  la  différence  de  l'esclave,  le  fils  a  dono  une 
personnalité  juridique,  mais  ce  n'est  pas  une  personnalité 
distincte  de  celle  du  père  ;  on  peut  dire  que  c'est  une  per- 
sonnalité latente  qui  apparaît  et  se  développe  tout  à  coup 
à  la  mort  du  père.  Nous  savons  qu'il  n'y  avait  là  qu'une 
conséquence  de  la  communauté  du  culte  qui  faisait  les 
héritiers  nécessaires  pour  assurer  la  perpétuité  des  sacra 
privata.  On  ne  pouvait  alors  concevoir  pour  les  enfants  un 
patrimoine  propre,  et  cette  idée  se  maintint  jusqu'à  la  fin 
de  la  République. 

Cependant  si  en  droit  cette  conception  juridique  persista 
très  longtemps,  en  fait  les  usages  modifièrent  assez  vite  son 
application. 

1.  lûstit.  IV,  1,9. 

2.  En  ce  qui  concerne  le  droit  public,  le  fils  est  Tégal  d'un  pater- 
familias  ;  dans  l'exercice  de  ses  droits  de  citoyen,  il  est  indépen- 
dant. V.  Cicéron  de  inventione^  IL 
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l**  Du  pécule  profectice 

On  voit  de  bonne^lieure  les  fils  de  famille  jouissant  de 
certains  biens  qui  paraissent  leur  être  affectés  spécialement. 
Cela  s'explique  par  la  coutume  où  étaient  les  chefs  de  fa- 
mille (1)  de  laisser  à  leurs  fils,  comme  d'ailleurs  à  leurs 
esclaves,  une  certaine  portion  de  biens  dont  ils  avaient 
personnellement  l'administration  et  l'usage  ;  mais  seule- 
ment par  tolérance,  tant  que  le  chef  de  famille  le  voulait 
bien,  et  toujours  en  son  nom.  C'était  ce  qui  constituait  un 
pécule  (2).  Plus  tard  les  commentateurs  lui  donneront 
pour  le  distinguer  la  qualification  de  profectice,  c'est-à-dire 
qui  provient  du  père  (quod  a  pâtre  proficiscitur). 

Tout  pouvait  entrer  dans  le  pécule,  des  fonds  de  terre, 
de  l'argent,  des  esclaves  ;  il  pouvait  arriver  ainsi  qu'un  fils 
de  famille,  si  son  père  était  généreux,  se  trouvât  à  la  tête 
d'un  patrimoine  considérable,  dont  il  jouissait  comme  s^il  en 
eût  été  propriétaire.  C'était  comme  une  sorte  de  donation 
que  le  père  faisait  à  son  fils  ;  mais,  à  vrai  dire,  en  vertu 
du  principe  que  le  fils  de  famille  n'a  point  de  personnalité 

\.  Tite-Live,  II,  41. 

2.  Ulpien  (1.  5§  3,  D.  XV,  i)  croit  trouver  rétymologie  du  mot 
pécule  dans  l'adjectif  ptcsillus,  léger,  peu  important.  Épithète  sou- 
vent applicable  au  pécule  :  pusillumpatrimonium.  Vairon  le  fait  dé- 
river directement  de  pecus^  troupeau.  Bien  que  Festus  reproduise 
cette  élymologie,  ne  faut-il  pas  mieux  croire  que  peculiinn  dérive 
plutôt  du  mot  pecunia,  wrg^uiy  richesse,  lequel  d'ailleurs  a  pourori- 
gine  certaine  le  mot  peci^y  bétail,  richesse  par  excellence  des  peuples 
primitifs. 

Ghartier  3 
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dislÎDCte  de  celle  du  père,  il  ne  pouvait  y  avoir  entre 
eux  de  donation  véritable  ;  aussi  le  pécule  est-il  toujours 
révocable»  et  si  le  fils  de  famille  vient  à  n^ourir,  le  pé- 
cule s'évanouit,  sans  qu'on  ail  à  considérer  si  le  fils  laisse 
ou  non  des  enfants. 

Une  telle  concession  susceptible  d'être  diminuée  ou  reti- 
rée à  volonté,  ne  transportait  au  fils  aucun  des  attributs 
du  droit  de  propriété;  d'un  moment  à  l'autre  le  fiU  pouvait 
se  voir  dépouillé  de  ces  biens  dont  il  n'avait  aux  yeux  de 
la  loi  qu'une  détention  précaire.  Mais  •  peut-on  supposer, 
dit  Iherîng,  qu'un  père  aurait  par  pur  caprice  enlever  la 
fortune  à  un  fils  qui  occupait  une  position  prépondérante 
dans  la  ville,  qui  était  revêtu  des  plus  hautes  dignités,  qui 
avait  une  famille  propre  (1)  ?  »  On  peut  donc  dire  qu'en 
fait  le  pécule  profectice  apportait  à  la  rigueur  du  droit 
un  adoucissement  considérable,  d'autant  plus  impor- 
tant à  signaler  que,  on  le  voit  dans  Cicéron  (2),  c'était  une 
coutume  généralement  suivie  par  les  chefs  de  famille. 

Dans  sa  composition  le  pécule  profectice  comprend  deux 
espèces  de  biens,  ceux  que  le  père  a  volontairement  séparés 
de  son  patrimoine,  ceux  que  le  fils  a  acquis  lui-même  et 
que  le  paterfamilias  lui  a  laissés^  ou  lui  aurait  laissés 
s'il  avait  connu  l'acquisition  (3).  Une  fois  ce  pécule  établi, 

I.  lehrÎDg,  loc,  cit.  t.  II  page  339. 

t.  Gicércm,  dans  le  pro  Rosoio  Am.  {l,  15,  43),  après  avoir  dit,  en 
mentionnant  le  pécule  de  son  client,  qu'au  vivant  de  son  père  il  avait 
eu  la  jouissance  de  certains  biens  (certis  fundis  pcUre  vivo  frui  so- 
Htum  es9e)  ajoute  que  c'était  la  coutume  {quod  ooHSuetwiine  patres 
faciunt). 

3.  Ué,pr.:  1.5,§4:1.  4S§1, 1.  49,  §  1.  D.rfcjwu/io  XV,  I. 
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le palrimoine  du  paterfamilias  se  divise  en  quelque  sorte 
en  deux  patrimoines  distincts  ;  Fun  reste  sa  propriété  di- 
recte, l'autre  est  réputé  en  fait  appartenir  au  fils  lui-même  : 
chacun  d'eux  a  désormais  ses  droits  et  ses  charges  propres. 

Le  pécule  n'était  pas  destiné  à  rester  inerte  dans  les 
mains  du  fils  de  famille  :  la  constitution  d'un  pécule  devait 
avoir  lieu  parfois  dans  l'intérêt  du  père  comme  des  enfants. 
C'était  un  moyen  d'ajouter  à  la  prospérité  du  patrimoine 
trop  vaste  pour  les  soins  uniques  du  père. 

De  plus  malgré  le  mépris  des  anciens  pour  le  commerce 
et  l'industrie  (1),  Ton  chargeait  souvent  ses  enfants  d'un 
commerce  terrestre  ou  maritime  qu'on  n'aurait  pas  osé  pra- 
tiquer soi-même  ostensiblement. 

Dans  tous  les  cas,  le  fils  était  intéressé  à  bien  administrer 
et  à  accroître  un  pécule  qui  devait  plus  tard  lui  appartenir 
en  propre.  C'est  ce  qui  le  distingue  de  l^esclave,  lequel 
restant  malgré  la  mort  du  maître  en  servitude,  devait  moins 
se  soucier  d'une  exploitation  dont  il  n'avait  pas  les  béné- 
fices. 

En  devenant  chef  d'un  pécule,  le  fils  de  famille  ne 
devenait  pas  pour  cela  capable  d'aliéner  les  objets  le  com| 
posant  ;  cette  capacité  ne  résultait  que  d'une  concession 
spéciale  dite  <  peculii  libéra administratio  (â).  »  Et  même 
dans  ce  cas,  sa  liberté  d'action  était  loin  d'être  entière  ; 


i.  Cicéron  de  offloiis  1 4S.  —  V.  G.  Boissier.  Cieéron  ei  ses  amis^ 
p.  69. 

2.  D.  7.  I.  D.  XV.  I. 
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toute  âliéDâtion  gratuite  lui  était  interdite  ;  il  ne  peut  en 
effet  donner  ce  qui  lui  appartient  pas  (1). 

Quant  aui  obligations  contractées  par  le  fils  de  famille, 
la  vieille  règle  du  droit  civil  d'après  laquelle  les  personnes 
<  alieni  juris  »  ne  peuvent  pas  empirer  la  condilion  du 
père  de  famille,  et  par  conséquent  ne  Tobligent  pas,  celte 
règle  ne  pouvait  être  appliquée  d'une  manière  absolue  sans 
froisser  bien  souvent  l'équité  :  il  fallait  la  restreindre  de 
telle  sorte  qu'elle  protégeât  le  père  de  famille,  sans  jamais 
l'enrichir  aux  dépens  des  tiers,  et  sans  se  prêter  à  des  frau- 
des concertées  entre  lui  et  les  personnes  en  sa  puissance. 

Sans  doute,  à  la  différence  des  esclaves  qui  ne  contrac- 
taient que  des  obligations  naturelles,  les  fils  de  famille 
s'obligeaient  civilement  en  fait  et  en  droit  (2)  ;  leurs  obliga- 
tions étaient  môme  sanctionnées  par  voie  d'action  ;  ils  pou- 
vaient être  poursuivis  à  raison  de  leurs  contrats  tout  aussi 
bien  qu'à  raison  de  leurs  délits,  comme  l'indique  la  loi  57 
Dig.  de  judiciis.  Mais  une  fois  condamnés,  il  est  clair 
qu'on  ne  pouvait  les  faire  payer,  puisqu'ils  n'avaient  rien  à 
eux.  Les  fils  de  famille  devaient*ils  alors  subir  les  rigueurs 
de  l'exécution  sur  la  personne?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Les  voies  d'exécution  n'auraient  abouti  en  effet  qu'à  priver 
le  fils  de  sa  liberté,  et  à  l'obliger  à  travailler*  pour  le 
compte  du  créancier,  ce  qui  eût  été  une  atteinte  évidente 


1.  L.  iS  %^  De pactis  II  U. 

2.  La  meilleure  preuve  en  est  dans  le  S.  C.  Macédonien  qu'on  édicta 
au  premier  siècle  de  TEmpire  pour  arrêter  Tinconduite  de  beaucoup 
d'entre  eux. 
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aux  droits  de  la  puissance  paternelle.  Or,  dans  les  idées 
ronnaines  ces  droits  étaient  inviolables,  et  il  ne  pouvait  dé- 
pendre du  fils  d'altérer  par  son  fait  la  puissance  paternelle 
à  laquelle  il  était  soumis. 

Si  Téquité  exigeait  que  le  père  fût  tenu,  du  chef  de  son 
fils,  c'était  assurément  au  cas  où  il  lui  avait  constitué  un 
pécule.  Aussi  la  législation  prétorienne  roodifie-t-elle  les 
principes  du  droit  civil,  en  partant  de  cette  idée  que  les 
obligations  contractées  par  les  personnes  en  puissance  doi- 
vent rejaillir  contre  le  paterfamilias  dans  la  mesure  où  il 
les  a  autorisées,  et  à  défaut  de  toute  autorisation,  jusqu^à 
concurrence  de  son  profit.  Désormais,  le  fils  a  acquis  le 
pouvoir  d'obliger  le  pécule  ;  dans  cette  mesure,  le  paterfa- 
milias est  considéré  comme  ayant  d'avance  pris  à  sa  charge 
personnelle  et  promis  d'exécuter,  toutes  les  obligations  aux- 
quelles son  fils  donnera  nais^nce  par  un  contrat  quelconque. 

Les  Institutes  mettent  bieft  en  relief  les  causes  qui  moti- 
vèrent rinlroductîon  par  le  préteur  de  l'action  de  peculio. 
<  Actiones  autem  de  peculio  adversus  patrem  dominumve 
comparavit  prœtor,  quia  licet  ex  contractu  filiorum  servo^ 
rumve  ipso  jure  non  teneantur,  œquum  tamen  est  peculio 
tenus,  quod  veluti  patrimonium  est  filiorum  filiarumque, 
item  servorum,  condemnari  eos  (1).  * 

Le  résultat  de  l'action  de  peculio  était  que  les  créan* 
ciers  du  fils  se  trouvaient  dès  lors  en  présence  de  deux 
débiteurs,  le  fils  pour  le  tout,  le  père  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  du  pécule.  Contre  le  père,  leur  action  pouvait 

i.  iDstit.  rv,  6,  10. 
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être  immédiate;  contre  le  fils  elle  restait  saspendue  jusqu'à 
une  époque  indéterminée. 

Nous  laissons  de  côté  le  mécanisme  de  Taclion  de  pecu* 
Ho  :  nous  n'avons  pas  en  effet  à  étudier  dans  son  fonction- 
nement, cette  création  prélorienne.  Nous  avons  simplement 
indiqué  comment  par  la  théorie  du  pécule  profectice,  l'ancien 
principe  de  l'unité  du  patrimoine  familial  était  modifié.  Il  n'y 
avait  là  cependant  qu'un  premier  pas  dans  la  reconnais- 
sance d'une  propriété  au  fils  de  famille.  Il  faut  passer  à  la 
théorie  du  pécule  castrense  pour  constater  un  véritable  droit 
de  propriété  des  enfants  :  à  la  fin  de  la  République,  la 
patria  potestas  avait  encore  trop  de  force  pour  qu'on  pût 
songer  à  des  modifications  radicales  ;  la  réforme  n^eut  donc 
lieu  tout  d'abord  que  sur  un  point  spécial. 

S"*  Du  pécule  castrense. 

La  création  du  pécule  castrense  remonte  à  la  fin  de  la 
République  (1).  On  ne  peut  guère  préciser  le  moment  de 
son  apparition  et  de  l'ensemble  des  règles  qu'on  y  attacha; 
toujours  est-il  qu'on  adopta  vile  le  principe  t  fUH  fami^ 
liarum  in  castrensi  peculis,  vice  patrum  familiarum  fun- 
guntur  (2)  »  c'est-à-dire  qu'on  reconnut  aux  fils  le  droit 
de  propriété  dans  sa  plénitude. 

On  rencontre  sans  doute  la  cause  de  cette  institution 
dans  une  transformation  du  système  militaire  à  Rome.  Aux 

1.  Ulpien,  1.  2  D.  XIV.  6. 

2.  Gaïus,  II  87. 
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premiérs  temps  de  la  Républiqae,  les  expéditions  étaient 
fort  courtes  ;  on  déposait  les  armes  pour  redevenir  cito^ 
yen.  Quand  les  guerres  lointaines  nécessilèrent  un  service 
prolongé,  le  père,  séparé  de  son  fils,  dut  lui  donner  au 
moment  de  son  départ,  de  quoi  s'équiper  et  vivre,  à  l'ar* 
mée.  Ce  n'était  là  qu'un  pécule  ordinaire,  seulement  la 
jouissance,  en  fait,  était  assurée  au  fils,  du  moins  pendant 
toute  la  dufée  de  l'expédition,  bien  qu'en  droit,  elle  conti* 
nuât  d'être  précaire  et  révocable  à  la  fantaisie  du  père. 

L'innovation,  vers  la  fin  de  la  République,  fut  qu'on 
supprima  le  caraclère  précaire  de  ce  pécule.  La  jouissance 
en  fut  assurée,  non  seulement  en  fait,  mais  en  droit  et  par 
la  législation  positive.  Le  fils  de  famille  est  considéré  comme 
propriétaire  malgré  \epairia  potestas,  et  le  vieux  principe 
quiritaire  t  ipse  qui  in  potestate  nostra,  est,  nihil  secum 
habere  potest,  »  reste  inappliqué  (1). 

Cette  réforme  n'était  pas  inspirée  par  des  considérations 
d'équité  ou  de  droit  naturel,  car  alors,  elle  eût  été  plus 
générale  et  plus  complète.  Sa  cause  fut  purement  politique. 
Au  milieu  des  guerres  civiles,  les  armées  perdent  le  carac- 
tère national  :  «  les  légions  passant  les  Alpes  et  la  mer, 

1.  JustiniaD  dans  le  principium  du  titre  de  ses  Instituies  :  «  qui- 
tus non  est  permissum  facere  tesiamentum  »  (1.  II  lit.  12)  nous  dit 
qu'Auguste  le  premier  conféra  aux  Dis  de  famille  militaires,  le  droit 
de  tester  sur  leurs  pécules  castrense;  la  création  de  ce  pécule  est  donc 
plus  ancienne;  d'ailleurs  les  principaux  privilèges  des  militaires 
datent  de  la  fin  de  la  République,  et  pour  la  plupart  sont  l'œuvre  de 
César  (V  fragment  1*'  Dig.  XXIX,  de  testam,  militis)  On  peut  donc 
croire  que  l'origine  du  ^éc\i\Q  castrense  remonte  aussi  à  cette  époque. 
V.  Pinchon,  Du  pécule  des  camps,  th.  doct.  1875. 
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ne  furent  plas  les  soldats  de  là  République,  mais  de 
Sylla,  de  Marius,  de  Pompée  et  de  César  » ,  dit  Montes- 
quieu (1).  Pour  s'altacher  ces  soldats,  on  dut  les  combler 
de  privilèges  et  de  faveurs.  Le  pécule  castrense  fut  reconnu, 
pour  permettre  aux  fils  de  jouir  des  libéralités  à  eux  faites, 
sans  aucune  appropriation  du  père.  Mais  il  est  d'autres 
motifs,  plus  profonds  et  plus  vrais  peut-être,  ce  sont  les 
modifications  que  subit  le  système  militaire  à  cette  époque. 
Les  milices  sont  remplacées  par  les  armées  permanentes  ; 
le  service  militaire  devient  un  métier. 

L'armée,  les  citoyens,  ilftïiVes  etPagani,  forment  désor- 
mais deux  choses  à  part.  Destiné  à  passer  sa  vie  dans  les 
camps,  à  conquérir  ou  à  défendre^  le  soldat  n'appartient 
plus  à  sa  famille,  mais  à  l'Etat.  Il  a  sa  famille  dans  ses 
compagnons  d'armes,  jsa  patrie  dans  l'armée.  On  comprend, 
dès  lors  difficilement,  que  le  père  conserVe  sur  lui  un 
pouvoir  absolu,  comme  sur  les  autres  enfants.  H  ne  faut 
pas  que  celui-ci  puisse  indirectement  entraver  le  service, 
provoquer  chez  son  fils  la  lassitude  ou  le  dégoût  des 
armes.  Le  métier  est  assez  pénible  pour  que  le  fils  per- 
çoive en  retour  les  bénéfices.  On  ne  peut  laisser  la  faculté 
au  père  de  retirer  tout  à  coup  le  pécule  constitué,  de  pren- 
dre sa  part  du  butin  conquis,  de  mettre  un  fils  hors  d'é- 
tat de  soutenir  le  rang  élevé,  peut-être,  que  son  grade  lui 
donne. 

Cette  innovation,  timide  en  la  forme,  était  hardie  quant 

i.  Montesquieu.  Grand,  et  dècad.  des  Romains,  ch.  IX. 
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au  fond.  En  la  forme,  on  la  présentait  comme  un  privilège 
accordé  aux  soldats  que  le  droit  avait  toujours  considérés 
dans  une  position  à  part  :  on  semblait  respecter  dans  la 
plus  large  mesure,  les  droits  du  paterfamilias.  Mais  au 
fond  c'était  le  germe  d'une  transformation  complète,  ne 
devant  se  réaliser  que  beaucoup  plus  tard,  il  est  vrai. 
Remarquons  en  effet,  que  dès  cette  époque,  reconnaître 
aux  Gis  de  famille  la  capacité  d'être  propriétaires,  par 
suite,  de  pouvoir  posséder  et  disposer,  c'était  leur  consti- 
tuer une  personnalité  à  eux,  commencera  anéantir  le  vieux 
principe,  que  les  enfants  n'ont  pas  d'individualité,  que 
leur  personne  s'absorbe  dans  la  personne  du  père  dont  ils 
ne  sont  qu'une  dépendance,  qu'un  instrument. 

Les  jurisconsultes  ne  paraissent  pas  cependant  s'être 
rendu  compte  de  ces  conséquences  importantes  dès  l'ori- 
gine ;  c'est  qu'au  début,  l'on  envisagea  beaucoup  plus  le 
peculium  castreiise  au  point  de  vue  politique  que  juri- 
dique. 

Auguste,  à  qui  les  Institutes  attribuent  cette  création  (1), 
se  préoccupait  plus  d'assurer  un  résultat  efficace  à  ses  li- 
béralités que  de  constituer  au  fils  de  famille  un  patrimoine 
personnel.  11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  ouvrait  une 
voie  qui  devait  s'élargir  par  la  suite. 

Dans  sa  composition,  le  pécule  castrense  comprend  tous 
les  biens  donnés  en  vue  du  service,  «  propter  milifam.  * 
Ce  sont,  en  général,  des  meubles,  des  effets  d'équipe- 

1.  Inst.,  II,  iS. 
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ment  (1).  En  principe,  les  immeubles  semblent  écartés  (2), 
ils  ne  rentrent  pas  en  effet  dans  la  catégorie  d'utilité  mili- 
taire. Un  esclave  cependant  peut  être  valablement  donné. 
On  trouve  dans  un  fragment  d'Ulpien  (3)  une  donation 
faite  par  une  femme  à  son  mari  d'un  esclave  à  affranchir. 
Cette  donation  entre  époux  n'est  ici  valable  que  parce 
qu'il  n'y  a  pas  enrichissement  du  donataire  (4)  ;  les  droits 
que  le  mari  aura  comme  patron  sont  considérés  comme 
trop  minimes  pour  qu'on  en  tienne  compte.  Mais  l'esclave 
n'entrera  dans  le  pécule  aistrense  que  s'il  présente  une  uti- 
lité militaire  ;  par  exemple,  si,  habile  médecin,  il  doit  sui* 
vre  son  patron  dans  l'armée.  Tout  revient  à  une  question 
de  fait  pour  apprécier  la  validité  des  donations. 

On  rencontre  des  règles  spéciales  pour  les  donalions 
faites  entre  compagnons  d'armes.  On  laisse  de  côté  la  na- 
ture, l'objet,  le  but  de  la  donation  ;  on  ne  tient  compte 
que  de  la  confraternité  des  armes  (5).  Celle-ci  implique 

1 .  «  Peculio  autem  castrensi  cedunt  Res  mobiles  quas  eunti  in 
militiam  a  pâtre  vel  a  matre  aliisve  propinquis  vel  amicis  donatx 
sunt.  1.  C.,XII,  37. 

3.  «  Prœdia  autem  licet  eunti  tibi  in  castra  filio  pater  donwverit^ 
peculii  tamen  castrensis  non  sunt.  »  4.  C,  III,  36. 

3.  6.  D.,  XLIX,  17.  «  Si  militi  filio  familias  uxor  servum  ma- 
numittendi  causa  donaverit^  an  suum  libertum  fecerit^  videa- 
mus  quia  peculiares  et  serves  et  libertos  potuif  habere  ?  Et  magis 
esty  ut  hoc  castrensi  peculio  non  adnumeretur,  quia  uxor  ei  non 
propter  militiam  nota  esset.  Plane  si  mihi  proponas^  ad  castra 
eunli  marito  uxorem  servos  donasse^  ut  manumittat^  et  habiles  ad 
militiam  libertos  habeat;  potest  dici,  sua  voluntate,  sine  patris 
pcj^missu,  manumitlentem  ad  libertatem  perducere,  » 

4.  7.  §  9.  D.,  XXIV,  I. 

5.  «  Peculio  autan  castrensi  cedunt item  qt^  in  castrisper 
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non  seulement  commanaulé  âe  profes!;ion»  mais  comtna- 
nauté  d'existence  :  des  militaires  résidant  dans  des  pro- 
vinces différentes  ne  peuvent  se  faire  des  libéralités  (1). 
Encore  ici  la  condition  de  fait  prime  donc  toutes  les 
volontés. 

Il  faut  remarquer  en  effet  que  dans  la  composition  du 
pécule  castren^e  l'intention  des  parties  importe  peu  ;  on 
aura  beau  exprimer  formellement  son  désir  d'accroître  le 
pécule,  les  biens  n'y  rentrent  pas  en  dehors  des  conditions 
spéciales  prévues  par  la  loi.  C'est  ce  qu'on  peut  conclure 


occasionem  militiss  acquiruntur  :  in  guibus  sunt  etiam  herœdi- 
tates  eorum  qui  non  alias  noti  esse  potuerunt^  nisi  per  mili- 
ti»  occasionem  :  etiamsi  res  immobiles  in  hiserunt,  »  1.  C, 
XII,  37. 

i.  D'après  Cujas  et  Poihier,  c'est  aux  lois  caducaires  qu'il  faudrait 
recourir  pour  lever  l'apparente  antinomie  des  fragments  de  Papinien 
comparés  à  celui  d'Ulpien.  On  sait  qu'en  vertu  des  lois  Julia  et 
Papia  Pop/)(Ba  quand  du  mariage  il  n'était  pas  né  d'enfant  commun, 
l'un  des  conjoints  ne  pouvait  profiter,  du  moins  pour  le  tout,  des 
libéralités  testamentaires  que  lui  avait  laites  l'autre  conjoint  (Règles 
d'Ulpien,  tit.  15  de  decemis).  Dans  l'hypothèse  visée  par  Papinien 
il  n'y  a  pas  eu  d'ebfant  ;  cependant  par  faveur  de  l'empereur,  le 
mari  militaire  pourra  recueillir  les  libéralités  testamentaires  faites 
par  sa  femme  :  celles-ci  tomberont  dans  la  pécule  castrense, 
Ulpien  envisage  au  contraire  le  cas  où  il  y  a  des  enfants,  c'est-à- 
dire  où  le  mari  ne  prend  pas  la  succession  uniquement  en  sa  qualité 
de  militaire. 

Cette  conciliation  imaginée  par  Cujas  est  ingénieuse,  mais  tout-à- 
fait  arbitraire  (V.  Cujas  sur  la  loi  \^  de  castrensipeculio.  lib.  XIX, 
des  Réponses  de  Papinien).  Pas  un  mot  des  fragments  n'indique 
qu'il  faille  supposer  qu'il  y  ait  ou  non  des  enfants  issus  du  mariage  ; 
et  il  n'est  guère  probable  que  Papinien  eût  à  deux  reprises  oublié  de 
mentionner,  dans  son  hypothèse,  la  circonstance,  qui  selon  Cujas, 
ferait  seule  comprendre  sa  décision. 
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d'un  fragment  d'Utpien  (1).  Il*y  a  cependant  une  difficulté 
sur  ce  point. 

Ulpien  ne  parle  pas  de  donation  et  de  legs.  D'autre  part» 
Papinien  (2),  interprétant  un  rescrit  d'Adrien,  semble  dire 
qu'une  institution  d'héritier  peut  être  valablement  faite  en 
dehors  des  condiiions  ordinaires.  Ces  textes  sont  difficiles 
à  concilier  (3).  On  a  dit  qu'Ulpien  posait  la  règle  générale 
à  laquelle  un  rescrit  d'Adrien  aurait  fait  une  exception 
pour  l'hérédité  de  la  femme  à  l'égard  de  son  mari  militaire  ; 
mais  cette  distinction  entre  la  femme  et  les  autres  parents, 
entre  l'institution  d'héritier  et  les  dons  et  legs  n'a  guère  de 
raison  d'être.  Nous  pensons  que  le  rescrit  vise  plutôt  une 
faveur  accordée  par  l'empereur  dans  un  cas  particulier. 
Papinien  voulut  lui  donner  une  portée  plus  large,  ce  qui 
ne  prévalut  pas  ;  et  Ulpien  maintint  le  principe  an- 
cien. 

1.  Ulpien,  L.  8,  D.  de  cast.  pec.  XLIX,  17  :  «  Si  forte  uoaor^  vel 
cognatuSy  velquis  alius^  non  ex  castris  notiùs,  filio  familias  doua- 
veint  quid,  vel  legaverit^  et  expresserit  noininatim,  ut  in  castrensi 
peculio  habeat;  anpossit  castrensi  peculio  adgregarit  et  non 
puto.  Veritatem  enim  spectamus,  an  vero  castrensis  notUia  vel 
affectio  fuit,  non  quod  quis  finxit.  » 

2.  Papinien,  L.  13,  même  lit.  :  «  DivusAdrianusrescripsitineo, 
quem  militantem  uxor  hcredem  instituerat,  filium  eœtitisse  hère- 
dem,  et  ab  eo  servos  hereditarios  manumissùSj  proprios  ejus 
libertés  fieri.  »  ;  L.  16,  princ,  :  «  Dotent  filio  familias  datam  vel 
promissam,  in  peculio  castrensi  non  esse  respondi.  Nec  ea  resjcon- 
traria  videbitv/r  eiy  quod  divi  Adriani  temporibus  filiumfamilias 
militem  uxori  heredem  extitisse  placuity  et  hereditatem  in  cas- 
trense  peculium  habtàsse  :  nam  hereditas  adventio  jure  quœritur  : 
dos  autem  matrimonio  cohœrens  oneribus  ejus,  ac  libéris  commu- 
nibus,  qui  sunt  in  avi  familia  confertwr.  » 

3.  V.   Papinien,    loi    16,    D.  £^   cast,   pec,   :  «    Hereditatem 
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Sur  ce  patriaioine  tout  spécial,  on  ne  peut  mieux  indi- 
quer les  droits  du  fils  de  famille  qu'en  disant,  qu'il  est  re- 
lativement à  son  pécule,  véritable  paterfamilias.  <  Vice 
patrisfamilias  fungitur  »,  dit  Ulpien  (1).  Il  ne  peut  tout 
d'abord,  il  est  vrai,  disposer  par  testament  ;  mais  à  part  cela, 
il  a  toute  liberté  d'aliéner  et  d'obliger  son  pécule  casirense. 
Il  n'a  plus  besoin  d'un  ordre  de  son  père  pour  faire  vala- 
blement adition  :  en  cas  d'emprunt,  il  ne  se  heurte  plus  au 
sonatus-consulle  Macédonien  (2).  Ce  qu'il  y  a  de  remar- 
quable, c'est  que  désormais  à  l'occasion  du  pécule,  un  con- 
trat peut  intervenir  entre  le  père  et  le  fils;  ils  peuvent  pro- 
mettre, stipuler,  s'obliger  civilement,  plaider  entre  eux.  Ici 
cependant  le  sentiment  du  respect  à  l'égard  du  chef  de  fa- 
mille empêchait  une  logique  rigoureuse,  il  fut  établi  qu'un 
fils  pour  agir  contre  son  père  aurait  besoin  d'une  autorisa- 
tion expresse  du  magistrat  (3).  Il  n'y  avait  là  qu'une  me- 
sure  de  décence  publique. 

Au  point  de  vue  héréditaire,  l'assimilation  entre  le  fils 
de  famille  et  un  paterfamilias  prenait  fin.  Nous  avons  dit 
que  le  fils  ne  pouvait  disposer  de  son  pécule  par  testament. 
Cej^vndant  la  faculté  de  tester  fut  assez  vite  accordée. 


castrensi  peculio  non  videri  quœsitam  respondi,  quam  frater 
paPruelis  in  alia  provincia  stipendia  merens  fratrui  patrueli, 
cum  quo  nunquam  militavit,  reliquii  ;  sanguinis  etenim  ratio, 
non  militise  causa  meritum  hereditatis  a<icipiendœ  prœbuerat.  »  ; 
V.  aussi  Tryphonius,  L.  19,  même  titre. 
l.L.  2,  D.  XrV,  6. 

2.  L.  1,§3,D.  XIV,  6. 

3.  L.  8,  prin.  D.  De  in  jus  vocando,  II,  4. 
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D'après  les  Instilules  (1)  Auguste,  puis,  après  lui,  Nerva, 
Trajan,  accordèrenl  le  dioit  de  lester  sur  le  pécule  coi- 
trense  aux  militaires  en  activité  de  service.  S'ils  n'avaient 
pas  testé  avant  leur  congé,  ils  ne  pouvaient  plus  le  faire 
ensuite. 

Mais  Adrien,  d'après  les  Instilules,  Marc-Aurèle,  si  Ton 
en  croit  Ulpien  (2)  étendit  la  même  faveur  aux  vétérans 
qui  avaient  reçu  un  congé  honorable  (3).  Dès  lors,  qui- 
conque possède  un  pécule  castrense,  à  moins  d'avoir  été 
chassé  de  l'armée,  en  peut  disposer  par  testament. 

Il  peut  le  faire  soit  dans  les  formes  du  droit  commun, 
soit  avec  les  privilèges  de  fond  et  de  forme  admis  pour  les 
testaments  militaires  (4).  Seulement  pour  pouvoir  tester 
€  jure  mililari  •,  il  faut  tester  pendant  la  durée  du  ser- 
vice militaire.  Nous  citons  quelques-uns  de  ces  privilèges 
du  testament  militaire. 

Le  fils  de  famille  militaire  peut  instituer  une  personne 
avec  laquelle  un  testateur  paganus  n'aurait  pas  eu  la  fac- 
iio  testamenti  (5). 

L'héritier  institué  pour  recueillir  le  bénéfice  de  son  ins- 
titution alors  môme  qu'il  n'aurait  pas  acquis  le  «  jus  ca- 
piendi  »  aux  époques  fixées  par  les  lois  caducaires  (6). 

1.  V.  Instit.  II,  XII,  princ.  Il  est  à  supposer  que  les  premiers  de 
ces  empereurs  n'accordèrent  le  droit  de  tester  qu'à  titre  de  concession 
individuelle  ou  temporaire,  et  que  Trajan  en  fit  une  règle  générale. 

2.  Ulpien,  Reg.  XX,  10. 

3.  L.  26,  §  1,  D.  XXIX,  I,  De  testamento  militU. 
A.  Paul,  Sentences,  III,  4,  §  3. 

5.  L.  13,  §2,  D.XXIXJ. 

6.  Garus,II,§110etlil. 
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Le  militaire  peut  omettre  un  héritier  sien  :  la  survenance 
postérieure  d'un  c  $uu$  hères  »  ne  rompt  le  testament 
qu'autant  que  celle  rupture  est  conforme  aux  intentions 
présumées  du  testateur  (1). 

Son  testament  ne  peut  jamais  être  attaqué  par  la  t  querela 
inofjjiciosi  testamenti  (2). 

Il  peut  comprendre  dans  des  legs  ou  des  fidéicommis  la 
totalité  de  rhérédilé,  sans  réserver  à  Tinstitué  ce  que  lui 
assurent  les  quartes  Falcidie  ou  Pégasienne  (3). 

On  doit  donc  reconnaître  que  le  fils  de  famille  militaird 
ayant  un  pécule  castrense,  pouvait  sur  ce  pécule  se  donner 
un  héritier  testamentaire  soit  pendant  qu'il  était  en  acti- 
vité, soit  après  son  congé  ;  il  jouissait  à  cet  égard  des 
mêmes  droits  qu'un  père  de  famille.  C'est  ainsi  qu'on  lui 
étendit  le  bénéfice  de  la  «  lex  Comelta  de  falsiSy  »  qui 
réputait  mort  au  moment  où  il  avait  perdu  i&  liberté,  le 
père  de  famille  décédé  captif  chez  l'ennemi,  afin  de  vali- 
der le  testament  fait  avant  sa  captivité  (4). 

Mais  ce  qui  montre  bien  le  caractère  exceptionnel  de  toute 
cette  législation,  c'est  que  la  personnalité  du  fils  de  famille 
disparaissait  au  cas  où  il  décédait  intestat.  On  applique 
alors  les  anciens  principes.  Les  droits  du  père  renaissent, 
et  le  pécule  castrense  se  confond  dans  le  patrimoine  pater- 
nel suivant  les  mêmes  régies  qu'un  pécule  ordinaire.  Le 


1.1.  8.88  D.  XXIX.  I. 

î.  1.  «7  D.  V.  2. 

8. 1.  i«  C  VIII  îl.  —  1. 17.  i8  D.  XXIX.  1. 

4.1.  i4princ.D.XVIXlT. 
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père  de  famille  n'est  pas  absolument  étranger  an  pécule 
castrense.  11  a  sur  lui  un  droit  de  propriété  éventuel  ;  et 
quand  il  en  prend  possession  c^est  non  comme  successible, 
mais  comme  dominus.  Les  conséquences  de  cette  idée 
sont  nombreuses  et  importantes  au  point  de  vue  pra- 
tique. 

Le  paterfamilias  devient  ainsi  immédiatement  proprié* 
taire  et  cela  malgé  lui  :  bien  plus,  cette  acquisition  a  un 
effet  rétroactif,  et  ainsi  se  trouvent  de  plein  droit  validés 
tous  les  actes  par  lesquels  il  avait  antérieurement  disposé 
d'un  objet  compris  dans  le  pécule.  C'est  ce  que  dit  Ulpien. 
€  Servumfilii  sui,  castrensis  peculii,  legare  pater  potes t  : 
et  SI,  vivo  paire  tnortuus  sit  filius  et  apud  patrem  pecu- 
Hum  remansit,  constitit  legatum  cum  enim  filius  jure  sua 
non  utitar,  rétro  creditur  pater  dominium  in  servo  pecu- 
liari  habuisSe  (1).  • 

Le  père  propriétaire  «  jure  peculii  »  du  pécule  castrense 
ne  répond  des  dettes  que  par  l'action  «  depeculio  »,  c'est- 
à-dire  pendant  une  année  utile  et  jusqu'à  concurrence  de 
Tactifdu  pécule.  Papinien  indique  que  si  le  père  venait  au 
contraire  comme  héritier,  il  serait  tenu  des  dettes  ultra  vi- 
res (2)  .Un  autre  avantage  pour  le  père  est  qu'il  n'est  tenud'au- 
cun  legs  :  cependant  il  ne  faut  pas  qu'il  y  ait  fraude  de  sa  part. 
On  ne  veut  pas  qu'un  père  institué  par  son  ûls  puisse  re- 

1.  1.  Upr.D.  XXX,I. 

2.  «  Pater  qui  castrense  peculium  intestati  filii  retinebit,  ses 
alienum  intra  niodum  ejus  et  annum  utilem^  jure  prâstorio,  sol- 
vere  cogitur.  Idem,  si  testamento  scriplus  hères  extiterit^  perpétua 
civilitery  ut  heres^  convenietur.  Papinienl.  n  pr.de  cast.  pec. 
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DOQcer  pour  recueillir  ensuite  ie  pécule  <  jure  peculii  >  et  se 
libérer  de  tous  les  legs*  Sur  ce  point  Pâpinien  distin- 
gue (1).  On  présumera  une  renonciation  frauduleuse  toutes 
les  fois  que  le  fils  sera  décédé  solvâble.  Si  le  fils  est  au 
contraire  mort  insolvable,  la  renonciation  sera  présumée  faite 
sans  fraude. 

Ce  n'est  pas  seulement  à  la  mort  du  fils  décédé  intestat 
que  se  manifeste  le  droit  du  père  sur  le  pécule  castrense. 
Ce  droit  est  assez  vague,  mal  défini  ;  c'est  une  sorte  de  droit 
abstrait  dont  l'étendue  est  limitée  par  l'exercice  des  droits 
qui  appartiennent  au  fils  sur  le  pécule  (2).  Or  le  fils  étant 
propriétaire,  i!  s'en  suit  que  le  père  ne  peut  par  aucun  acte 
le  gêner  dans  son  administration  comme  dans  son  droit  de 
disposer.  Mais  dés  que  l'intérêt  du  fils  ne  s'y  oppose  pas, 
dès  qu'il  s'agit  d'enrichir  ou  d'améliorer  le  pécule,  le  droit 
de  propriété  du  père  existe.  Le  jurisconsulte  Moecianus  (3) 
dit  en  effet  que  le  père  peut  dégrever  d'usufruit  ou  d'au- 
tres servitudes  les  fonds  de  terre  du  pécule  castrense,  en 
faisant  observer  qu'à  l'inverse  il  est  défendu  au  père  de  les 
grever  de  charges.  Reconnaître  au  père  le  droit  d'amé- 


1.  Pâpinien,  1. 17  §  1,  m.  Ut. 

2.  «  Quoad  utitv/rjwe  concesso  filius  in  cas^ensi  peculiOf  eos- 
quejuspalris  cessât.  »  Tryphoninus^  1.  19  §  3  m.  tit. 

3.  «  Prœdia  tam  usufruc^M  quam  céleris  servitutibus  pater 
liberare  poterit  ;  sed  et  servitutes  his  adquirere  :  id  enim  et  eum 
oui  bonis  interdictum  estj  verum  est  consequi posse...  »  1. 18  §  3. 
Cette  comparaison  avec  le  prodigue  confirme  bien  la  propriété  du 
père  :  Tinterdit,  bien  qu'incapable,  demeure  en  effet  propriétaire  de 
son  patrimoine. 

Ghartier  4 
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liorer  les  fonds,  c'est  le  coDsidérer  en  quelque  sorte  comme 
un  propriétaire  virtuel. 

On  voit  donc  que  le  pécule  castrense  ne  consacrait  pas 
entièrement  le  droit  de  propriété  pour  les  fils  de  famille 
C^est  qu'on  l'avait  créé  bien  plus  pour  améliorer  leur  con 
dition  matérielle,  que  pour  leur  donner  une  individualité  juri 
dique  complète.  Tel  qu'il  est  cependant,  il  constitue  une  mo 
dification  profonde  dans  l'organisation  de  la  famille  romaine 

Il  devait  en  bâter  la  dissolution.  L'ancienne  unité  du 
culte  était  déjà  évanouie  ;  celle  du  patrimoine  ne  pouvait 
plus  dès  lors  apparaître  que  comme  purement  factice.  Le 
changement  des  mœurs  fit  accepter  ces  innovations  en  har- 
monie avec  un  nouvel  état  de  choses. 

3""  Du  pécule  quasi-castrense 

La  théorie  du  pécule  quasi-caètrense  n'est  qu'un  complé- 
ment de  la  théorie  précédente.  En  321,  Gonslantin  (1)  ac- 
corda aux  officiers  du  palais  irnpèrial  la  propriété  des  biens 
par  eux  acquis  à  la  Cour,  comme  s'ils  les  avaient  acquis  à 
l'armée  ;  et  l'expression  de  pécule  quasi-castrense  montre 
qu'il  n'y  avait  dans  celte  création  rien  d'original. 

La  constitution  de  Constantin  avait  une  application  li- 
mitée. C'était  une  faveur  concédée  aux  fonctionnaires  cons- 

i.  Od  a  soutenu,  en  se  fondant  sur  quelques  passages  du  Digeste 
(l.i,§ 6.  D.XXXVI.  1,1.3,  §5.  D. XXXVII,  I,1.7,§6,D.XXXIX,V), 
que  le  pécvàe^uasicctsirense  avait  été  introduit  par  les  prédécesseurs 
de  Constantin  :  mais  les  textes  qui  le  mentionnent  à  côté  du  pécule 
e(istfense,  portent  la  trace  évidente  d'une  interpolation  qu*on^  doit 
attribuer  i  Tribonien. 
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tituant  la  nouvelle  noblesse  qu'on  voit  classée  et  énumérée 
hiérarchiquement  dans  la  Notitia  Dignitatum.  Elle  était 
inspirée  par  des  considérations  politiques,  et  non  par  une 
idée  de  réforme  générale.  Le  texte  de  celte  constilulion  ré- 
vèle mieux  que  tout  commentaire  l'esprit  qui  préside  à  cette 
institution  nouvelle  (i). 

Le  pécule  quasi-castrense  ne  resta  pas  un  privilège  ac- 
cordé uniquement  aux  officiers  du  palais.  Plus  tard,  les 
avocats,  les  Agentes  in  rébus  qui  étaient  les  messagers  et 
les  espions  du  prince  dans  les  provinces,  et  sous  Justinien 
tous  les  fonctionnaires  rétribués  par  l'Etat  purent  avoir  un 
pécule  quasi' castrense  (2) . 

Nous  n'insistons  pas  sur  les  régies  qu'on  y  rencontre  ; 
elles  sont  en  général  identiques  à  celle  du  pécule  castrense. 
Remarquons  seulement  une  différence  dans  la  forme  du  tes- 
tament. Pour  le  pécule  quasi-castrense  on  n^a  pas  les  pri- 
vilèges du  testament  militaire,  ce  qui  est  assez  naturel.  Jus- 
tinien décida  cependant  que  le  testament  du  fils  de  famille 

1.  L.  1,  C.  XII,  31.  Omnes  palatinos^  quos  edicti  nostri  jamdu^ 
dum  certa  privilégia  Huperfundunt^  rem^  si  quam^  dum  in  pa* 
latio  nosPro  morantur^  vel  parsimonia  propria  qicasierint,  vel  do- 
nis  nosiris  fuerint  consecuti  ;  ut  casirense  peculium  habere  prœci- 
pimus.  Quid  enim  tam  ex  cast/ris  estj  quam  quod  nobis  conseils^ 
ac  prape  sub  conspectibus  nosPris  acquiritur  ?  Sed  nec  alieni  sv/nt 
a  pulverCj  et  labore  castrorum,  qui  signa  nostra  comitanPuTy  qui 
prœsto  swnJt  semper  actibtts  :  quos  intentos  çt  eruditos  studiis^  iti- 
nerum  prolicitas^  et  ea^editionum  difficultas  cxercet.  Ideoque  pa- 
latini  nostri,  qui  privilegiis  edicti  uti  potuerunt,  peculia  sua 
pracipua  retineant.  Quœ  dum  in  palatio  nosPro  constituti  sunt^ 
atU  labore  (ut  diotum  est)  proprio^  aut  donatione  nostra  quœsie- 
rini. 

2.  L.  37,  pr.  C.  III,  28. 
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sur  son  pécule  quasi-castrense  ne  pourrait  être  atlaqué  par 
la  querela  inofficiosi  (1). 

4*"  Du  pécule  adventice  (2). 

CoDtemporaioe  à  peu  près  du  pécule  quasi-castrense,  la 
créatioQ  du  pécule  adventice  présente  uo  tout  autre  inté- 
rêt, au  point  de  vue  du  droit  de  propriété  des  fils  dans  la 
famille,  et  des  modifications  apportées  à  hpatria  potestas. 
On  part  en  effet,  et  pour  la  première  fois,  de  celte  considé- 
ration, que  le  père  ne  doit  pas  s'enrichir  d'une  fortune  qui 
n'est  pas  son  œuvre,  et  qui  ne  lui  est  pas  destinée  ;  on  abou- 
tissait dès  lors  à  une  dérogation  générale,  au  renversement 
en  quelque  sorte^  du  principe  même  de  la  patria  potestas. 

Constantin  abrogeant  la  règle  que  les  fils  acquièrent 
pour  le  paterfatnilias,  déclare  que  désormais  le  père  n'aura 
plus  la  propriété,  mais  simplement  l'usufruit  des  biens  que 
l'enfant  tient  de  sa  mère  comme  héritier  légitime  ou  testa- 
mentaire (3).  De  là  le  pécule  qualifié  d'adventice  par  les 
commentateurs.  Il  n'était  que  la  conséquence  d'un  cou- 
rant d'idées  remontant  fort  haut. 

Le  vieux  droit  successoral  qui  tenait  si  peu  compte  des 
afiéclions  naturelles,  s'était  modifié  comme  l'organisation  po- 
litique et  religieuse  :  deux  sénatus-consultes  étaient  venus 

1.  L.  37,§1.C.  ra.tit. 

2.  Cette dénominatioû,  employée  par  les  commentateurs,  n*est  pas 
romaine  ;  les  textes  se  servent  soit  de  Texpression  <c  bona  materna  » 
(C.  VI,  1, 1),  soit  des  mots  «  bona  quœ  patri  non  adquiruntur.  i> 

3.  L.  1.  C.  VI,  60. 
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consacrer  cette  réforme.  Le  S.  C.  Tertallien  rendu  sous  An- 
tonin  le  Pieux  reconnut  à  la  mère  le  droit  de  succéder  à  ses 
enfants  ;  le  S.  G.  Orphitien,  sous  Marc-Aurèle,  reconnut 
aux  enfants  le  droit  de  succéder  à  leur  mère.  Le  progrès 
toutefois  n'était  que  bien  imparfait,  car  le  ûls  ne  faisait 
qu'acquérir  pour  son  père.  Constantin  eut  précisément  pour 
but  de  supprimer  cette  conséquence  des  anciens  principes, 
en  attribuant  aux  enfants,  sur  les  biens  maternels,  une  pro- 
priété dont  le  père  n'aurait  plus  que  l'usufruit.  On  peut 
voir  dans  cette  création  législative  l'influence  du  christia- 
nisme :  les  pères  de  TËglise  notamment  saint  Paul  criti- 
quaient la  patria  potestas  dans  ses  conséquences  (1). 

Les  empereurs  chrétiens  en  créant  et  en  élargissant 
l'institution  du  pécule  adventice  s'efforcèrent  de  restituer 
aux  enfants  leurs  droits  naturels. 

En  395,  les  empereurs  Arcadius  et  Honoriusfont  entrer 
dans  le  pécule  adventice  tous  les  biens  que,  soit  la  mère, 
soit  les  ascendants  maternels  donneraient  à  leurs  descen- 
dants par  testament,  fidéicommis,  legs,  donation,  ou  leur 
laisseraient  par  succession  ab  intestat.  Une  autre  disposition 
des  empereurs  Théodose  et  Valenlinien  en  426  (2)  déclare 
que  désormais  les  biens  acquis  au  conjoint  à  l'occasion  du 
mariage  entreront  dans  le  pécule  adventice  (3).  ËnGn  un 
rescrit  de  471  assimile  les  biens  reçus  du  fiancé  ou  de  la 


i.  St-Paul,  ép.  II,  ad  Corinth.  XII,  U. 

2.  L.  2  C.  VI.  60. 

3.  L.  iC.  VI61. 
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âàncée  à  ceux  reçus  de  Tépoux  ;  c'est  la  dernière  exten- 
sion avant  Justinien. 

Celui*ci  complète  définitivement  l'instilation,  en  généra- 
lisant le  principe  introduit  par  Constantin.  Il  décide  que  le 
pécule  adventice  s'augmentera  de  tous  les  biens  qui  ne  sont 
ni  castrensia,  ni  quasi  castrensia,  et  que  l'enfant  ne  doit 
pas  à  la  libéralité  du  père  (1).  L'ancienne  règle  se  trouve 
ainsi  renversée,  puisqu^n  doit  dire,  que  désormais  en  prin- 
cipe, toute  acquisition  du  fils  entre  dans  le  pécule  adventice, 
sauf  exception  expresse  écrite  dans  la  loi.  En  reconnais- 
sant le  droit  de  propriété  aux  enfants,  l'usufruit  au  père^ 
Justinien  se  flatte  de  faire  œuvre  de  conciliation  ;  il  dit  en 
effet  (2).  c  Filii  non  lugebunt^  quœ  ex  suis  laboribus  sibi 
«  possessa  sunty  ad  alios  transferenda  adspicientes,  vel 
i  ad  extraneos,  vel  ad  fratres  suos,  quod  eliam  gravius 
«  multis  esse  videtur.  » 

Nous  avons  dit  que  le  père,  sur  le  pécule  adventice,  n'a 
vait  plus  qu'un  droit  d'usufruit.  Nous  allons  étudier  la 
nature  de  cet  usufruit  ;  il  est  intéressant  de  rechercher  en 
effet  quels  vestiges  y  avait  laissé  l'antique  notion  d'unité 
du  patrimoine  et  de  pouvoir  absolu  du  père. 

En  créant  le  pécule  adventice,  les  empereurs  avaient 
voulu  améliorer  la  condition  des  enfants  ;  mais  en  même 
temps,  il  leur  fallait  tenir  compte  des  prérogatives  dupater- 
familias.  C'est  ce  qui  explique  les  pouvoirs  laissés  au  père 
simple  usufruitier. 

1.  L.  6.  6.  c.  VI.  L 

2.  L.  6.  in  fine. 
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Le  père  est  dispensé  de  donner  caution  (l).Il  Test 
aussi  de  rendre  compte  de  son  adnainistralion  (2). 
Et  les  constitutions  précisent  bien  qu'il  n'est  là  qo'un 
motif  de  respect  :  «  Paterna  verecundia  patrem  excu- 
9  santé  et  a  ratiociniis  et  a  cautionibus,  et  ab  aliis  om^ 
«  nibus,  quœ  ab  usufructuariis  a  legibus  exiguntur  »  (3) . 

<  Et  ailleurs:  Non  audeat  fiHius  familias  ratiocinia  patri 
«  super  administrationem  inferre;  sed  tantummodo  aliéna- 

•  tione  vel  hypotheca  suo  nomine  patribus  denegata,  rerum 

<  habeat  parens  plenissimam  potestatem....  et  gubematio 

•  rerum  earum  sit  penitus  impuni  ta  (4).  » 

Celte  parfaite  indépendance  du  père  s'arrêtait  cepen- 
dant à  l'égard  des  bona  materna  et  des  lucra  nuptialia  ;  la 
loi  I  au  Code  de  bonis  matemis  exige  qu'il  soit  bon  admi- 
nistrateur et  qu'il  emploie  tous  ses  soins  à  conserver  le  ca- 
pital ;  à  regard  de  ces  biens,  sa  responsabilité  est  garantie 
par  une  hypothèque  tacile  générale,  que  l'enfant  a  sur  les 
biens  de  son  père,  du  jour  de  l'entrée  en  jouissance  de  ce- 
lui-ci. 

Mais  sur  l'ensemble  des  autres  biens  .composant  le 
pécule  il  faut  reconnaître  la  libre  administration*  dil  père. 
Il  n'est  restreint  dans  son  pouvoir  que  pour  aliéner  ou  hy- 
pothéquer ;  à  moins  que  l'intérêt  même  de.  l'enfant  n'exige 


i.L.  13C.VI.  58. 

2.  L.  i.C.  VI6i. 

3.  L.  8C.  VI.  61. 

4.  L.  8  C.  VI.  61. 

5.  L.  6§4C.  VI61. 
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un  acte  de  disposition,  cas  prévu  par  la  loi  8  an  Code. 

Eq  résumé  Too  conslate  encore  des  traces  importantes 
du  pouvoir  paternel  dans  la  théorie  du  pécule  adventice. 
La  même  idée  devait  empêcher  les  fils  de  famille  d'avoir  la 
plénitude  du  droit  de  propriété  sur  ces  mêmes  biens. 

Nu  propriétaire,  le  fils  ne  peut  vendre,  hypothéquer  ou 
donner  en  gage  quelque  bien,  qu'avec  le  consentement  de 
son  père  (1).  Justinien  en  donne  des  motifs  raisonnables, 
qui  se  justifient  à  l'égard  des  mineurs.  A  l'égard  des  fils 
majeurs,  dont  on  n'a  pas  à  redouter  une  dilapidation  du 
patrimoine,  on  aboutit  à  une  véritable  incapacité.  On  com- 
prend mieux  l'incapacité  de  tester  ;  c'était  un  vieux  prin- 
cipe qui  se  maintint  même  sous  Justinien.  La  qualité  de 
filius  familias  est  incompatible  avec  le  droit  de  tester.  H 
s'agit  là  d'une  incapacité  absolue  que  le  consentement  même 
du  père  ne  peut  couvrir,  t  U  qui  alieno  juri  subjecti  sunt, 
t  testamenti  faciendi  jus  non  habent,  adeo  quidem  ut, 
«  quamms  parentes  eis  permiserint,  nihilomagis  jure 
«  testari possint  »,  disent  les  Institutes  (2). 

On  ne  fit  exception  que  pour  les  pécules  castrense  et 
quasi'Castrense,  parce  que  nous  l'avons  vu,  à  leur  égard, 
le  fils  de  famille  est  assimilé  à  un  pater familias.  Par 
conire,  le  droit  de  propriété  des  fils  de  famille  sur  le  pé- 
cule adventice  est  plus  complet  en  ce  sens  qu'ils  peu- 
vent laisser  une  succession  Icgilimo.  non  admise  pour 
le  pécule  castrense.  Cette  innovation  d'ailleurs  ne  date  que 

i.L.8§5G.  Vï.  61. 
2.  II.  12. 


Digitized  by  LjOOQIC 


-  61  — 
de  Justinien.  Il  gëDéralisa  des  mesures  exceptionnelles 
tout  d'abord  en  faveur  des  lucra  nuptialia,  ou  des  biens 
acquis  à  litre  gratuit  de  la  mère  ou  des  ascendants  mater- 
nels ;  il  les  étendit  à  tous  les  biens  adventices  quelle  qu'en 
fût  l'origine  (1). 

Quand  nous  disons  que  pour  le  pécule  castrense  la  suc- 
cession légitime  ne  fut  pas  admise^  on  doit  l'entendre  en  ce 
sens  qu'à  l'égard  du  père,  il  n'y  avait  pas  dévolution 
héréditaire  ;  il  vient  comme  en  droit  classique» /ur^/^^cu/iï. 

La  succession  cependant  était  admise  sous  Juslinien  à 
l'égard  des  descendants  et  des  frères  ou  sœurs  du  défunt 
détenteur  d'un  pécule  castrense.  t  Si  filii  intestati  deces- 
sertnt,  nullis  ïiberis  velfratribas  superstitibus^  ad  parentes 
eorum  peculium  castrense  jure  communi  pertinebit,  disent 
les  Institutes  (II,  12).  On  a  discuté  sur  le  sens  de  t  jure 
communi  t;  mais  la  paraphrase  de  Théophile  (2)  est  décisive 
pour  l'entendre  comme  ^  jurepeculii^.C èiail  un  dernier 
hommage  rendu  à  la  palria  potestas,  et  qui  devait  définitive- 
ment disparaître  dans  le  grand  bouleversement  de  la  Novelle 
118  (3).  La  Novelle  traite  le  pécule  castrense  comme 

i.  L.  II  C.  VI  59.  —  L.  6  §  1  G.  VI.  61. 

2.  V.  Ortolan  JSjpi.  hist.  des  bxstU,  t.  III,  n«>  1030.  Le  droit 
commun  en  effet  ici  était  le  droit  de  pécule  et  non  l'ordre  successif 
tout  exceptionnel  établi  pour  le  pécule  adventice.  Les  motifs  parti- 
culiers qui  avaient  dicté  les  dispositions  impériales  à  Tégard  des 
biens  maternels  n'existaient  plus  ici.  Et  Ton  voit  que  pour  le  pécule 
castrense  le  droit  est  attribué  à  Tascendant  qui  a  la  palria  potestas 
et  non  au  plus  proche  en  degré. 

3.  Dans  le  nouveau  système  de  succession  inauguré  parla  Novelle, 
on  distingue  trois  ordres  d'héritiers:  1*^  les  descendants;  â**  les 
ascendants  et  frères  et  sœurs  ;  3®  les  collatéraux.   Désormais  le 
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les  antres  bieDs,  cependBDt  même  après  la  Novelle  118  Je 
paterfamilias  a  des  droits  éveolaels.  Ainsi  en  cas  de  con- 
fiscation des  biens»  le  père  reprend  le  pécule  castrense  jure 
peculii  (1).  Si  le  fils  répudie  une  succession  à  lui  déférée 

<  m  castrensibus  occasionibm,  le  père  peut  la  prendre  en 
son  nom  (2). 

Avant  de  terminer  cet  aperçu  de  la  théorie  du  pécule 
adventice,  remarquons  que  par  sa  forme  même  il  présenta 
un  danger  spécial.  Le  père  était  intéressé  à  ne  pas  éman- 
ciper ses  enfants,  pour  ne  pas  perdre  avec  sa  puissance, 
son  droit  d'usufruit.  Dès  le  principe»  Constantin»  pour 
atténuer  ce  danger»  décida  que  le  père  aurait  droit  de  re- 
tenir comme  prix  de  l'émancipation»  un  tiers  du  pécule  (3). 
A  ce  tiers,  Justinien  substitua  l'usufruit  d^une  moitié  ;  il 
en  donne  ainsi  les  motifs,  c  Hoc  quoque  a  nobis  disposu 

<  tum  est  et  in  ea  specie  ubi  parens  emancipando  liberum, 

<  ex  rébus  quœ  adquisitionem  effugiuntf  sibi  tertiam  par- 
«  tem  retinere,  si   voluerat,   licentiam  ex  anterioribus 

<  constitutionibus  habebat,  quasi  pro  pretio  quodammodo 

<  emancipationis  ;  et  inhumanum  quidam  accidebat  ut 

<  filiis  rerum  suarum.ex  hac  émancipât ione»  dominio  pro 
«  parte  tertia  defraudetur,  et  quod  honoris  ei  ex  hac 

pécule  castrense  perd  son  caractère  exceptionnel.  En  cas  de  prédécès 
du  fils  mort  intestat,  sans  laisser  tle  descendant,  le  père  vient  en 
concours  avec  les  frères  et  sœurs,  aussi  bien  sur  le  pécule  que  sur 
les  autres  biens  :  ces  derniers  venant  à  titre  d'héritiers,  le  père  doit 
forcément,  lui  aussi,  recueillir  les  biens  en  la  même  qualité, 
i.  L.  3,  C.  IX,  49. 

2.  L.  8,  §2,  G.  VI,  61. 

3.  L.  6,  §  3,  G.  VI. 
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«  emancipatione  additum  est  quod  sut  juris  effectus  est, 
«  hoc  per  rerum  deminutionem  decrescat.  Ideoque  statut- 
€  mus  ut  parens,  pro  tertia  eorum  bonorum  parte  dominii 
€  quant  retinere  poterat,  dimidiam,  non  domirdi  rerum, 
«  sed  usufructus,  retineat  ;  ita  etenim  et  res  intac- 
€  tœ  apud  filium  remanebunt,  et  paler  ampliore  summa 
«  fraitur,  pro   tertia  dimidia petiturus  (1).  » 

La  théorie  du  pécule  adventice  termine  révolution  dans 
laquelle  on  voit  naître  lentenaent  et  se  développer  la  person- 
nalité juridique  du  fils  de  famille.  Il  a  acquis  la  capacité 
d'être  propriétaire.  Les  antiques  droits  du  paterfamilias 
ont  été  restreints  à  un  simple  usufruit.  Dans  la  législation 
de  Justinien,  la  pattia  potestas  n'existe  guère  que  de  nom  : 
elle  n'est  plus  un  sacerdoce,  ni  une  magistrature.  Cepen- 
dant elle  persiste  encore,  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  de 
limites  dans  sa  durée.  Le  fils  a  une  personnalité,  mais  il 
n'a  pas  l'indépendance  :  il  demeure  toute  sa  vie  en  puis- 
sance de  père  à  moins  d'émancipation.  Malgré  cette 
permanence  qui  se  maintint  dans  nos  pays  de  droit  écrit, 
on  n'en  constate  pas  moins  la  distance  qui  sépare  la  patria 
potestas  sous  Justinien  de  la  conception  romaine  primitive, 
et  l'importance  du  progrès. 

i.  Instit.  II,  9. 
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CONCLUSION 


Dès  ie  principe,  nous  avons  constaté  l'existence  à  Rome 
d'une  propriété  privée.  Il  s'agissait  de  savoir  si  Ton  devait 
dans  celle-ci  reconnaître  un  domaine  collectif  de  la  famille 
ou  la  propriété  exclusive  du  père.  Nous  avons  combattu  la 
thèse  de  la  co-propriétë  parce  qu'elle  aboutissait  logique- 
ment à  la  négation  de  la  patria  potestas  et  à  une  ina- 
liénabilité  des  biens,  impossible  en  présence  des  textes  et 
du  droit. 

La  solution  nous  a  paru  se  trouver  dans  la  combinaison 
du  pouvoir  absolu  du  père  avec  les  notions  religieuses. 
Elle  permet  d'expliquer  le  vieux  principe  de  la  conservation 
des  biens  dans  la  famille  et  laisse  intact  ce  pouvoir  absolu 
du  père.  Dans  ces  conséquences,  celui-ci  aboutit  à  la  néga- 
tion d'une  personnalité  pour  les  enfants,  à  l'unité  du  pa- 
trimoine pour  les  biens.  On  en  suit  les  modifications  dans 
la  théorie  des  pécules.  Sous  Justinien  cependant  la  patria 
potestas  existe  "encore  avec  les  trois  caractères  qui  la  dis- 
tinguent. 
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1°  L'organisalioD  daos  Finlérét  du  père  plutôt  que  dans 
rintérêt  des  enfants  ; 

^  La  durée  illimitée  pendant  toute  la  vie  de  l'ascendant 
toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait  pas  capiVis  diminutio  ; 

S""  La  concentration  dans  la  main  d'un  seul  ascendant. 

La  patria  potestas  était  par  sa  base  une  institution 
trop  essentiellement  romaine  pour  qu'on  arrivât  à  admettre 
l'indépendance  des  enfants,  et  à  ne  voir  en  elle  qu'un 
pouvoir  de  protection  à  Tégard  des  faibles. 
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DROIT    FRANÇAIS 


DES     SOCIETES     TAISIBLES 
DANS  L'ANCIEN    DROIT 


INTRODUCTION 

On  eoteod  par  société  taisible,  Fassociatioa  résultant 
entre  diverses  personnes  de  la  vie  en  comman  darant  l'as 
et  jour. 

Ces  sociétés  ont  été  nombreases  dans  TaDcien  droit; 
elles  ont  eu  une  grande  influence  sur  le  développement 
des  classes  agricoles.  Nous  allons  en  rechercher  l'origine, 
en  étudier  le  fonctionnement ,  voir  en  quoi  elles  ont  modi- 
fié les  institutions  juridiques  ;  comment  ensuite  elles  dispa- 
rurent peu  à  peu,  ne  laissant  subsister  que  quelques  vesti- 
ges curieux  qui  ont  persisté  jusqu'à  nos  jours. 
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CHAPITRE  PREMIER 


DE    l'origine    des    SOCIÉTÉS    TAISIBLBS 


La  queslioD  des  origines  esl  complexe.  Od  se  demande 
en  effet  à  quelles  coutumes,  à  quelles  causes  rattacher 
cette  présomption  d'une  société  entre  gens  vivant  en  com- 
mun. Plusieurs  personnes  se  réunissent  pour  une  entre- 
prise, une  exploitation.  Elles  prolongent  au-delà  d'une 
année  cette  association  de  fait.  On  les  considère  dès  lors 
comme  associés  en  droit.  Il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  d'iné- 
galité dans  les  apports  ou  les  acquêts  :  les  communistes 
sont  égaux  entre  eux  et  aux  cas  de  partage  prennent  part 
égale.  Cette  rigueur  de  principe  et  la  simplicité  de  la  con- 
ception sont  une  preuve  de  Tantiquité  de  l'institution.  Elle 
implique  un  état  de  civilisation,  des  mœurs,  dont  elle  ne 
devait  être  que  l'application  logique. 

Ces  mœurs,  on  les  rencontre  au  Moyen- Age,  à  une  épo- 
que où  partout,  dans  les  villes  comme  dans  les  campagnes, 
se  manifestait  le  principe  d'association.  Il  suffit  dès  lors 
de  peu  de  temps  pour  faire  présumer  entre  gens  réunis 
l'idée  de  communauté  et  lui  en  appliquer  les  règles. 

C'est  de  ce  fait  général  de  l'association  dont  nous  devons 
rechercher  les  causes  •.  là  se  trouve  en  effet  la  véritable  ori- 
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gine  des  sociétés  taisiblcs.  Nousâlloos  examiner  les  diverses 
explications  qu'on  en  a  présentées. 

Dans  son  Histoire  des  "paysans,  M.  Bonnemère  (1),  en- 
visageant surtout  les  communautés  agricoles,  a  prétendu  y 
trouver  une  simple  manifestation  de  Tesprit  évangélique(2). 
Témoin  du  calme  et  de  la  prospérité  qui  régnaient  dans 
les  monastères,  le  paysan  en  aurait  imité  l'organisation.  Et 
Ton  insiste  sur  la  paix,  Tharmonie,  Tesprit  de  charité  qui 
animaient  ces  sociétés  où  le  travail  était  sagement  réparti, 
Tautorilé,  respectée.  11  semble  que  le  Moyen-Age  ait  ainsi 
trouvé  la  solution  du  difficile  problème  de  Torganisationdu 
travail  et  que  le  manant  y  ait  paisiblement  vécu  loin  des 
notions  de  la  moderne  propriété  haineuse,  jalouse,  indivi- 
duelle. 

Il  y  a  là  une  thèse  brillante  ;  en  tous  cas  elle  a  été  trai- 
tée avec  plus  de  talent  que  de  conséquence  par  son  auteur. 
Bien  loin  en  effet  d'adoucir  le  côté  sombre  de  la  féodalité 
ce  qui  paraîtrait  assez  naturel  avec  une  classe  de  pay- 
sans si  sagement  organisée,  il  a  donné  de  toute  cette  époque 
le  tableau  le  plus  triste,  insistant  particulièrement  sur  le 
long  et  pénible  écrasement  du  Vilain.  On  constate  donc 
une  contradiction. 

Nous  croyons  juste  de  reconnaître  une  influence  de 
l'Eglise,  mais  sans  l'exagérer.  L'Eglise  a  encouragé  la  com- 
munauté dans  ses  domaines»  mais  elle  ne  l'a  pas  créée. 


1.  Hist.  des  paysans ,  p.  470 

2.  Saint  Mathieu,  18,  S9.  30. 

Ghartier 
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Elle  y  a  trouvé  un  moyen  de  conlinuer  son  influence  d'é- 
mancipation et  de  protection  à  l'égard  des  faibles. 

On  a  reproché  à  I^Eglise  d'avoir  accaparé  une  grande 
partie  du  territoire  et  d'y  avoir  longtemps  maintenu  le  ser- 
vage, après  avoir  proclamé  si  haut  la  liberté  naturelle. 
C'est  là  une  critique  qui  ne  tient  pas  suffisamment  compte 
des  faits.  En  laissant  de  côté  la  question  du  servage  qu'on 
a  singulièrement  exagérée  (i),  disons  que  si  l'Eglise  avait 
d'immenses  domaines,  c'était  afin  d'être  en  état  de  soute- 
nir les  malheureux  qui  venaient  se  réfugier  dans  son 
sein  (2).  Elle  leur  donnait  ses  terres,  elle  faisait  l'aumône 
du  travail,  et  encourageait  l'organisation  fratt^nelle  de  la 
communauté.  Elle  les  rendait  ainsi,  peu  à  peu,  dignes  de 
propriété  et  de  liberté. 

Il  est  vrai  que  cet  esprit  du  clergé  n^a  pas  toujours  duré. 
L'introduction  de  l'élément  germanique  dans  les  hautes 
fonctions  ecclésiastiques  ne  contribua  pas  peu  à  en  chan- 
ger le  caractère.  Mais  les  prélats  batailleurs  du  XII^  siècle 
ne  doivent  pas  empêcher  de  reconnaître  aux  couvents,  dont 
les  moines  allaient  partout,  défrichant  les  terres  et  conso- 
lant les  peuples^  une  influence  civilisatrice  et  bienfaisante. 

Une  autre  opinion  soutenue  par  M.  Doniol  (3),  a  cherché 

1.  On  peut  donner  comme  cause  de  la  persistance  du  servage  dans 
les  terres  d'Eglise,  qu'elle  ne  fut  pas  obligée  de  vendre  les  affran- 
chissements comme  les  Seigneurs  à  l'époque  des  Croisades.  V.  la 
féodalité  en  Bourgogne.  Seignobos. 

2.  V.  De  Launoy  De  cura  Ecclesiœ  pro  miseris  et  pauperibus. 
Paris  1«63.  v.  Guérard  CartuL  de  Notre-Damede Paris,  Préface  p.  iO. 

3.  HisL  des  classes  Agricoles  p.  75  et  suiv. 
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la  cause  première  des  communautés  dans  un  motif  écono- 
mique qui  se  serait  nécessairement  imposé  à  la  féodalité. 
La  conception  romaine  du  colonat  ne  donnant  qu'une  orga- 
nisation du  travail  sans  énergie  ni  cohésion,  il  lui  aurait 
fallu  trouver  un  régime  capable  de  s'adapter  à  la  nouvelle 
civilisation. 

Dans  le  régime  agricole  romain,  le  tenancier  était  révo- 
cable ad  nutum;  il  y  avait  pour  lui  incertitude,  manque  de 
garantie  dans  son  exploitation.  Le  système  féodal  imposa 
l'association,  mais  admit  la  fixité  detenure;  en  faisant  peser 
les  charges  sur  une  communauté,  il  en  assurait  la  régularité 
et  facilitait  les  paiements.  Le  seniorat  fît  ainsi  de  la  famille 
serve  une  communauté  perpétuelle,  accumulant  son  éner- 
gie et  ses  épargnes^  présentant  la  force  d'activité  et  de  ré- 
sistance nécessaire  pour  la  vie  pénible  qu'il  lui  fallait  sup- 
porter. On  entrava  tout  travail  de  serf  isolé  ;  on  fit  obstacle 
à  une  individualité  alors  dépourvue  d'utililé.  Lui  fermant 
tout  avenir  hors  de  l'indivision,  on  assura  au  serf  dans  les 
sociétés  les  attributs  les  plus  attrayants  de  la  vie  libre.  Tout 
tendit  à  développer  ces  sociétés,  à  les  rendre  même  obliga- 
toires; on  les  fil  ainsi  résulter  de  la  simple  cohabitation 
durant  Tan  et  jour. 

Cette  opinion  s'appuie  sur  le  témoignage  des  anciens 
auteurs  qui  ont  traité  des  sociétés  taisibles.  Coquille  (1), 
Dunod  (2),  Bouhier  (3)  ont  insisté  sur  les  avantages  qui 

1.  Coquille  sur  l'art  7  (ch.  VIII)  de  la  Goût,  de  Nivernais. 

2.  Dunod,  Traité  de  la  Main  Morte  p.  SI. 

3.  Bouhier  sur  Tart.  13  (ch.  IX)  de  la  coût,  de  Bourgogne  II  p.  506. 
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en  résultaient  pour  Tâgriculture.  Maison  dépasse  leur  pen- 
sée quand  on  conclut  de  là  à  une  création  féodale. 

On  envisage  de  plus  la  société  sous  un  côté  trop  res- 
treint»  en  y  voyant  de  la  part  du  seniorat  une  organisation 
particulière  du  servage,  dans  un  but  économique.  Les 
sociétés  taisibles  ont  été  un  fait  général  ;  on  les  rencontre 
dans  toutes  les  classes  de  la  nation,  et  non  exclusivement 
chez  les  mainmortables. 

Dans  sa  préface  au  Traité  des  sociétés,  Troplong  (i)  a 
insisté  sur  la  force  du  principe  d'association  au  moyen-âge 
et  en  a  décrit  les  manifestations.  La  communauté  se  ren- 
contrerait chez  les  payi^ans  comme  la  corporation  chez  les 
artisans,  la  commune  jurée  chez  les  bourgeois. 

M.  Doniol  n'a  vu  là  qu'une  particularité  des  mœurs,  de 
nature  à  favoriser  le  mouvement  économique  féodal.  11 
donne  comme  preuve  de  la  création  féodale,  les  cas  de 
communautés  imposées  par  les  seigneurs  (2).  Mais  ce  fait 
atteste  simplement  l'avantage  que  présenta  plus  tard  l'ins- 
titution :  on  ne  peut  l'invoquer  comme  f^me  de  son  ori- 
gine. 

Pour  nous,  c'est  dans  ce  fait  de  l'association  que  se 
trouve  la  cause  principale  des  sociétés  taisibles.  On  en 
rencontre  les  premières  manifestations  dans  la  famille  chez 
les  Germains.  Nous  exposons  rapidement  ces  origines  ger- 
maniques. 

1.  Traités  des  Sociétés,  p.  XXXV,  préface. 

2.  On  trouve  dans  Brussel  une  charte  de  11 88  des  comtes  de  Cham- 
pagne, où  le  Seigneur  met  comme  condition  au  maintien  du  parcours, 
que  «  les  enfants  habiteront  avec  leur  père  et  vivront  à  son  pot.  » 
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il.  —  De  la  famille  germanique. 

Chez  les  Germains,  la  famille  se  distingue  par  TuDion 
de  ses  membres,  par  son  individualité  ;  elle  forme  pour 
ainsi  dire  la  seule  unité  sociale,  la  notion  de  TËlat  n'étant 
pas  encore  développée.  Tacite  nous  montre  cette  associa- 
tion de  la  famille  pour  la  guerre  (1),  on  la  retrouvait  sans 
doute  dans  les  assemblées. 

Dans  la  première  partie  de  cette  étude  (2),  nous  avons  dit 
que  la  famille  associée  primitive  n'était  qu'une  conséquence  de 
la  situation  économique,  de  la  nécessité  pour  les  individus 
d'unir  leurs  efforts  dans  la  lutte  pour  la  vie.  11  n'y  a  donc 
là  rien  de  particulier  à  la  Germanie.  Mais  si  la  communauté 
de  famille  a  été  un  fait  général,  l'on  est  loin  de  rencontrer 
partout  les  mêmes  règles  dans  l'organisation  et  le  fonc- 
tionnement de  cette  communauté.  On  peut  constater  en 
effet  les  différences  profondes  qui  séparent  la  famille  romaine 
et  la  famille  germanique. 

A  Rome  nous  avons  montré  le  palerfamilias  absorbant 
la  personnalité  des  personnes  en  puissance,  et  propriétaire 
unique  des  biens. 

On  ne  rencontre  rien  d'analogue  chez  les  Germains.  Cha- 
que membre  de  la  famille  a  son  individualité  et  tous  sontco- 

1.  Quod  que  prœeipuum  fortiivdinis  incitamentum  est^  non 
easus,  necfortuita  conglobatio  turman  aut  cuneumfacit^sed  fami- 
liœ  et  prapinquilatcs.  »  Tacite.  Germanie  VII. 

2.  V.  th.  dr.  rom.,  p.  22. 
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propriétaires.  Le  chef  de  la  famille  n'a  pas  le  caractère  essen- 
tiellement pontifical  dnpaier  romain.  On  n'a  pas  le  culte 
des  ancêtres.  Celui-ci  d'ailleurs,  lié  au  culte  du  foyer, 
implique  fixité,  attachement  continu  un  sol  (1)  :  or  on  sait 
que  les  Germains  changeaient  annuellement  de  demeure  (2). 

Tacite  dit  les  Germains  fort  superstitieux  (3).  Cela  n'a 
rien  d'étonnant  ;  c'est  un  fait  général  à  tous  les  peuples 
dans  l'enfance  de  la  civilisation.  Mais  les  pratiques  de  divina- 
tion ne  sont  qu'un  accessoire  de  la  religion.  La  conception 
religieuse  en  est  indépendante,  et  c'est  en  elle  qu^on 
trouve  le  caractère  véritable  des  croyances  d'un  peupla. 

Cette  conception  est  assez  difficile  à  dégager.  Tacite  re- 
connaît cependant  un  côté  élevé  à  la  religion  des  Germains; 
il  l'exagère  même,  quand  il  explique  l'inexistence  de  statues, 
par  une  conception  trop  haute  de  la  divinité  qu'amoindri- 
rait une  représentation  matérielle  (4).  Mais  il  indique  bien 
le  sentiment  réel  d'adoration,  le  côlé  mystique  qu'impli- 
quait une  religion  dont  les  mystères  ne  connaissaient  pas  de 
temples,  mais  se  célébraient  dans  la  profondeur  des  forêts. 

Nous  n'avons  pas  à  entrer  dans  le  détail  de  cette  reli- 
gion où  la  science  moderne  a  retrouvé  l'Odinisme  sous  les 
expressions  romaines  de   Tacite  (5).  Disons   simplement 

1.  YoirFustel  deCoulanges  CitéAnU  p.  75  et  suiv. 

2.  «  Arvaperannos  mutant  »  Tacite,  Germ.  XXVI. 
8.  Tacite,  Germ.  X. 

4.  Nec  cohibere  parietibus  deoSy  neque  in  ulla/m  humani  oris 
speciem  assimulare,  ex  magnitudiîie  cœleslum  arbitrantur  :  lucos 
ac  memora  consecrmity  deorumque  nominibus  appellant  secrePiém 
tllud  guod  sola  reverentia  vident. 

5.  Voir  Geffroy,  Rome  et  les  Barbares. 
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qae  dans  les  vieux  moDamenls  de  la  littérature  scaDdioave, 
OD  voit  les  dieux  justes  :  ils  récompensent  les  braves  et 
leur  accordent  un  bonheur  éternel.  On  ne  rencontre  pas 
la  crainte  de  la  mort  chez  les  Germains.  Elle  apparaît 
comme  la  gloire  au  guerrier  qui  reçoit  dans  la  Walhalla  la 
récompense  de  sa  vertu  (1).  On  comprend  dès  lors  l'inu- 
tilité des  longues  cérémonies  el  des  sacrifices  pour  assurer 
la  paix  des  ancêtres.  On  comprend  Tinexistence  d'un  culte 
particulier  dans  la  famille  (2). 

C'est  ce  que  confirme  d'ailleurs  l'organisation  de  celle- 
ci.  Elle  admet  en  effet  d'unt  part  la  parenté  par  les 
femmes  (3),  d'autre  part  la  possibilité  de  sortir  de  la  fa* 
mille  (4).  Or,  l'on  sait  par  les  Romains,  que  la  famille  re- 
ligieuse repose  sur  l'agnation,  et  sur  l'attachement  néces- 
saire des  parents  au  groupe  familial. 

Ajoutons  que  la  forme  religieuse  donne  à  la  famille  l'as- 
pect  d'une  corporation  fermée  ;  il  y  a  un  sentiment  de 

1.  V.  Ozanam,  étiuies  germ.  I,  p.  64. 

â.  L'inexistence  d'un  culte  dans  la  famille  n'exclut  pas  tout  ca- 
ractère religieux  du  chef.  Tacite  dit  :  «  Moxsi  privatim  consulelur^ 
ipse  paterfamilias,  precatus  deos,  cœlumque  suspicieni^  Ur  sin- 
gulos  toUU  »  (Germ.  X).  Ce  passage  ne  fait  allusion  qu'aux  prati- 
ques de  divination.  Il  ne  prouve  rien  contre  la  forme  non  religieuse 
de  la  famille  germanique,  qui  résulte  de  son  organisation. 

3.  Tacite,  Germ.  XX. 

4.  L.  Salique,  tit.  LXIII.  De  eo  qui  sede  parerUilla  tollere  volue- 
rit.,.  Pardessus  p.  318. 

Si  quis  de  parentilla  tollere  se  voltterit,  in  mallo  ante  timginunij 
aut  centenariuin  ambulei  ;  et  ibi  quator  fustes  alninos  super  caput 
Simm  frangat  ;  et  iltas  quatuor  partes  in  mallo  jœtare  débets  el  ibi 
dicere,  ut  et  de  juramento,  et  de  hœreditate^  et  de  tota  illorum  se 
ratione  tollat. 
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défiance  contre  tout  ce  qui  lui  est  étranger.  On  ne  s'assem- 
ble qu'entre  initiés;  toute  réunion  prend  un  caractère 
sacré  sacerdotal. 

Cliez  les  Germains,  l'on  pratique  au  contraire  Tbospila- 
litè  comme  la  vertu  la  plus  haule  (1).  Les  réunions,  les 
banquets  sont  continus,  les  guerriers  s'assemblent  pour  se 
distraire  ou  délibérer  (2).  L'on  ne  rencontre  pas  dans  les 
actes  journaliers  les  préoccupations  religieuses  qui  appa- 
raissent sans  cesse  chez  les  vieux  Romains. 

Nous  concluons  donc  que  la  famille  germanique  se  pré- 
sentait comme  un  groupe,  une  communauté  purement  civile, 
sous  l'autorité  de  son  chef.  Ce  groupe  comprend  des  parents 
paternels  et  maternels.  11  est  étroitement  uni. 

Voyons  quelles  en  étaient  les  conséquences  juridiques. 

1^  La  première  et  la  plus  importante,  à  l'origine,  c'est 
la  solidarité  du  sang,  l'obligation  de  la  vengeance  ou  Taida. 
Dans  les  poèmes  Scandinaves,  on  est  frappe  de  la  place 
que  tient  ce  droit  sanguinaire   dans  la  vie  des  citoyens (3). 


1.  Tacite,  Germ.  XXI. 

2.  Tacite,  Germ.  XXIV. 

3.  Les  Sagas  des  peuples  Scandinaves  abondent  en  exemples  et 
font,  comme  les  poèmes  arabes^  un  sujet  favori  de  la  vengeance. 

t  Cela  n*est  pas  juste,  se  disent  entre  eux  les  fils  de  Thornstein, 
que  nous  prenions  la  place  du  père,  soit  à  la  maison,  soit  à  rassem- 
blée aussi  longtemps  quUl  n'est  pas  vengé  »  (  Vatnsdœla  Sa^a  ch. 
XXIII) 

«  Vous  ne  méritez  que  des  pierres  puisque  vous  ne  vengez  pas  la 
mort  de  votre  frère,  et  vous  faites  ainsi  la  honte  de  voire  race,  »  s'é- 
crie Thuride  en  posant  des  pierres,  au  lieu  de  mels,  devant  ses  fils 
qui  hésitent  à  venger  la  mort  de  leur  frère.  (llciclarvifjaSaga,  c\i.  X  L). 

Quand  on  veut  incendier  la  maison  de  Niai  et  qu'on  lui  dit  de  se 
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Il  apparaît  comme  on  devoir  sacré  et  forme  pour  ainsi 
dire  le  fond  de  l'histoire  de  ces  temps. 

Chez  les  Germains,  il  rencontre  sa  restriction  dans  la 
pratique  de  la  composition  ;  ou  désintéresse  à  prix  d'argent 
la  famille  outragée,  c  Suscipere  tam  inimicitias  seupatris 
seu  propinqui  quam  amicitias  necesse  est,  »  dit  Tacite, 
mais  il  ajoute  :  t  Nec  implacabilis  durant.  Luitur  enim 
etiam  homicidium  certo  armentorum  ac  pecorum  numéro 
recipitque  satisfactionem  universa  domus  »  (1).  L'obliga- 
tion de  la  vengeance  incombe  à  la  famille  entière  ;  elle  perd 
de  même  le  prix  de  la  composition  ou  Webrgeld. 

On  retrouve  ces  caractères  dans  les  lois  barbares,  après 
l'invasion,  avec  une  modification  toutefois.  La  solidarité 
primitive  paraît  s'être  restreinte  aux  seuls  «  proximi.  » 
Dans  cette  mesure  elle  existe  activement  et  passivement. 
Mais  la  vengeance  effective  par  les  armes  ne  semble  plus 
admise  que  pour  les  graves  offenses  (2)  ;  la  paix  publi- 
que peut  être  alors  rompue  impunément.  Le  plus  souvent 

sauver  avec  sa  femme,  il  s*il  refuse  en  disant  :  «  je  suis  un  vieillard 
incapable  de  venger  mes  fils,  donc  je  ne  veux  pas  vivre  dans  le  dé- 
shonneur ».  Niai,  Sagach.  CXXXV.  sur  ce  point.  Kœnigswarler. 
Revue  de  législation  ei  de  jurisprudence j  1849  p.  145, 

1.  Tacite,  Germanie  XXI. 

2.  On  a  discuté  sur  la  manière  dont  on  doit  envisager  le  droit  de 
vengeance  après  l'invasion.  Montesquieu  prétend  qu'il  avait  complè- 
tement disparu,  après  la  promulgation  de  la  Loi  Salique.  Des  auteurs 
allemands  ont  soutenu  au  contraire  que  la  base  essentielle  do  toute 
la  législation  pénale  des  peuples  germaniques,  même  après  l'invasion, 
était  la  légitimité  absolue  de  la  vengeance.  Pardessus  a  émis  une 
opinion  inlermé'iiatre  qui  distingue  suivant  la  gravité  des  faits,  cl  à 
laquelle  nous  nous  rattachons.  V.  sur  ce  point  Thonissen,  la  Procéd. 
judicy  dans  la  loi  salique,  p.  104  et  suiv. 
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le  devoir  légal  des  parenfs  coDsislo  à  poursuivre  robtention 
du  wehrgeld  (1).  C'est  ce  wehrgeld  que  les  pareols  re- 
çoivent ou  doivent  payer  suivant  que  l'un  des  leurs  a  subi 
ou  causé  le  dommage.  Au  premier  cas,  il  fait  l'objet  d'une 
succession  particulière  (2).  Au  second,  il  donne  lieu  à  des 
formalités  curieuses  de  la  part  de  Tauteur  du  délit  pour 
rejeter  le  poids  de  la  dette  sur  l'ensemble  des  parents  (3). 

1.  Quand  Toffense  est  très  grave,  il  y  a  uû  certain  déshonneur  à 
se  contenter  du  wehrgeld  ;  on  est  tenu  de  se  venger  par  les  armes. 
V.  Grégoire  de  Tours,  IX,  19. 

2.  L.  Salique,  tit.  LXV,  de  composUione  homicidii. 

Si  hoicujus  pater  occisus  fuerit^  medietatem  compositionis  filii 
coUigant,  et  aliam  medietatem  parentes  qui  proximiores  fuerinty 
tam  depateima  quLO/m  de  materna  generatione  dividant. 

5.  L.  Salique,  tit,  LXI.  de  ChrenechrvM. 

Si  guis  luminem  occiderit,  et  in  tota  faoultate  sua  non  habue- 
ritj  unde  legem  totam  implere  valeat,  duodecim  juratores  donet^ 
ut  nec  super  terram^  nec  sub  terra^  amplius  de  facultate  non 
habeatj  nisi  quod  donatum  habet.  Postea  intrare  débet  in  casam 
suam^y  et  de  quator  angulis  de  terra  illa  inpugno  suo  colligat^  et 
stare  in  duâ^bilOy  hoc  est,  in  liminare^  et  intus  captare,  et  cum  si' 
nistra  manu,  de  illa  terra  ultra  suas  scapulas  jactare,  super  quem 
priximiorem  parenlem  habet.  Quod  si  jam  pater  aut  mater,  vel 
fratres  solverunt,  tune  super  sororem  matris  aut  super  filios  siU)Sj 
débet  illam  terram  jactare  ;  id  est,  super  très  de  generatione  nuir 
tris  qui  proximiores  sunt.  Et  postea,  in  camisa  distinctus,  et  dis^ 
calciatu^,  eum  palu  in  manu  supra  sepem  sallire  debetj  ut  pro 
medietate  quantum  de  compositione  niger  est,  aut  quantum  lex  ju- 
dicat,  un  très  solvant.  Idem,  illi  alii  qui  de  patema  genœratione 
veniunt,  facere  debent.  Si  vero  aliquis  ex  illis  pauperior  fuerit,  et 
non  habet  unde  ad  integrum  debitum  solvat,  quieunque  de  illis 
amplius  habet,  iterum  super  illiim  ch/i^enechruda,  illm  qui  paupe- 
rior est,  jactetf  et  ille  totam  legem  componat.  Quod  si  nec  ipse 
habuerit  ut  totam  legem  persolvat,  tune  illum  qui  homicidium 
fecit,  ille  qui  cum  in  fide  siia  habet,  per  quatuor  mallos  prmsen- 
tem  faciat.  Et  si  eum  nullu^  suorum  per  compositimem  voluerit 
redimere,  de  vita  componat. 
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Malgré  ces  dispositions  de  ta  Loi,  on  a  dans  le  texte  des 
preuves  nombreuses  de  la  persistance  de  l'antique  usage 
de  se  venger  par  les  armes  :  on  le  retrouve  dans  les 
guerres  privées  du  moyen  âge. 

IL  — -  Une  deuxième  conséquence  résultait  des  carac- 
tères du  Mundium  ou  pouvoir  paternel  du  chef.  Le  Mun- 
dium  primitif  donnait  au  père  une  puissance  étendue.  Tacite 
nous  le  montre  encore  en  possession  de  ces  droits  exces- 
sifs ;  il  peut  exposer,  vendre  ou  tuer  ses  enfants.  Mais  il 
ajoute  de  suite  des  restrictions  qu'on  conçoit  aisément  dans 
une  communauté  d'où  le  despotisme  est  banni.  Ainsi  le 
mari  peut  chasser  sa  femme  adultère,  mais  en  présence 
des  parents  f  mulierem  coram  propinquias  expellit  domo 
maritus  (1).  » 

Le  père  donne  sa  fille  en  mariage,  mais  avec  l'inter- 
vention des  parents  c  inteisunt  parentes  et  propinqui  et 
munera  probant  (2).  » 

Enfin  s'il  use  de  son  droit  suprême  à  l'égard  de  ses  en- 
fants, il  est  noté  d'infamie  «  quemquam  ex  agnatis  necare 
fiagitium  habetur  »  (3).  En  fait,  il  y  avait  le  plus  souvent 
participation  des  parents  dans  l'exercice  du  Mundium. 
Gela  se  comprend  dans  un  pouvoir  conçu  comme  protection 
des  faibles  et  qui  cessait  à  l'égard  des  fils  dès  qu'ils  arri- 
vaient en  âge  de  porter  les  armes.  Emancipés  dans  l'assem- 


i.  Tacite,  Germ.  XIX 

2.  Id.        -        XVIII 

3.  Id.        —        XIX 
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blée  du  peuple,  ils  jouissaient  dès  lors  d'une  capacité  com- 
plète. 

C'est  uniquement  au  point  de  vue  politique  que  le  pou- 
voir du  chef  de  famille  prend  quelque  importance;  mais  ce 
caractère  n'apparatt  qu'après  l'invasion.  Le  gouvernement» 
impuissant  contre  des  individus  isolés»  rend  responsable  de 
leurs  déprédations  le  chef  du  groupe,  de  la  famille  :  celui-ci 
répondra  sur  sa  personne  et  sur  ses  biens»  de  tous  ceux 
qui  dépendent  de  lui  (1) .  A  cette  responsabilité,  devait  corres- 
pondre une  augmentation  de  pouvoir  ;  mais  c'est  là  un  motif 
tout  spécial»  dont  on  ne  peut  caractériser  le  Mundium  ger- 
manique (2). 

III.  —  Une  troisième  conséquence  se  rencontrait  dans 
la  nature  du  droit  de  propriété.  Logiquement  la  commu- 
nauté de  famille  devait  entraîner  la  copropriété  des  biens  : 
on  la  trouve  attestée  dans  César,  t  Nec  quisquapi  agri 
modum  certum  aut  fines  habet  proprios,  sed  magistratus 
ac  principes  in  annos  singulos,  Gentibus  Cognationibusque 
hominum  qui  una  coierunl,  quantum  iis  et  quo  loco  visum 
est,  agri  attribuunt,  atque  anno  post  alio  transite 
cogunt  (3).  » 

On  voit  dans  le  partage  périodique  le  domaine  attribué 

1.  L.SaliqueA7it.\im. 

2.  De  bello  gall.  I.  VI. 

3.  Lehuérou.  Iiistit.  Caroling.  p.  14.  C'est  une  des  mesures  de 
police  si  nombreuses  à  cette  époque,  où  les  tentatives  d'une  organi- 
sation sociale  régulière  se  heurtaient  sans  cesse  contre  Tesprit  d'in- 
dépendance du  barbare.  On  se  défie  des  gens  sans  aveu,  c'est-à-dire 
non  classés  dans  la  clientèle  d'un  patron  qui  puisse  répondre  de  leurs 
méfaits. 
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à  la  collectivité  des  parents  •  cognationibus  hominum  > . 
11  en  résulte  pour  le  chef  le  rôle  d'un  simple  administra* 
teur.  Gela  était  sans  importance»  la  propriété  foncière  ne 
faisant  qu'apparaître  et  n'étant  pas  l'objet  de  contrats. 
Mais  après  l'établissement  en  Gaule,  l'on  constate  dans  les 
actes  les  restrictions  que  devait  entraîner  cette  notion  de 
copropriété. 

Les  lois  barbares  indiquent  l'origine  récente  de  la  pro- 
priété individuelle  chez  les  Germains.  Il  suffit  de  voir 
toutes  les  précautions  dont  on  l'entoure.  Il  était  en  effet 
difiBcile  de  faire  accepter  comme  un  droit  ce  qu'on  avait 
jusqu'alors  considéré  comme  une  faculté  pour  tous  :  c  La- 
trocinia  nullam  habent  infatniam  »,  dit  Tacite  (1).  Aussi 
trouve- 1- on  dans  la  Loi  Salique  plusieurs  titres  prévoyant 
les  cas  de  vol,  d'usurpation  et  graduant  la  peine  à  l'impor- 
tance du  délit  (2).  La  terre  vient  au  dernier  rang,  on  la 
considère  comme  de  peu  de  valeur,  tout  individu  peut  se 
l'approprier  par  une  détention  annale  (3). 

La  propriété  foncière  individuelle  existe.  Il  est  parlé  en 
eflet,  de  haies,  de  clôtures,  dans  les  lois  barbares,  et  ces 
biens  peuvent  être  Tobjet  de  donations  ou  de  ventes.  Mais 
la  terme  de  ces  actes  garde  bien  la  trace  d'un  état  de  cho- 
ses antérieur.  Le  droit  des  parents,  des  anciens  co-pro- 
priétaires  subsiste  ;  il  s'est  transformé  en  un  droit  hérédi- 
taire, et  il  faut  renonciation  de  leur  part  pour  que  la  dispo- 

1.  Tacite.  Germ. 

2.  Loi  Salique^  lit.  II,  III,  IV...  Pardessus. 

3.  V.  Lehuérou,  loc.  cit.  p.  16  et  suiv. 
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silion  soit  valable  (1).  C'est  ce  qui  explique  leur  concours 
dans  ces  actes. 

Celte  notion  de  co-propriélé  se  dégage  d'ailleurs  de  faits 
juridiques  que  seule  elle  peut  expliquer.  Citons  par  exem- 
ple, la  défaveur  du  testament,  la  non  exécution  des  obliga- 
tions sur  les  immeubles,  la  saisine.  Ce  sont  les  conséquen- 
ces de  la  co-propriélé  primitive  ;  elle  ne  permet  pas  de  dépos- 
séder des  parents  ou  de  compromettre  le  patrimoine  par  des 
dettes.  Ceux-ci  reprennent  les  biens  de  plein  droit,  sans 
qu'une  dévolution  de  possession  soit  nécessaire,  non  plus 
que  de  propriété.  Ajoutons  que,  présentant  une  conciliation 
naturelle  avec  les  idées  féodales  de  conservation  des  biens, 
celte  notion  devait  servir  de  fondement  aux  théories  de  la 
réserve  et  du  retrait  lignager. 

En  résumé,  de  l'organisation  delà  famille  germanique  se 
dégage  avec  force  le  principe  d'association  :  cependant  nous 

1.  Cartul.  de  Redon.  Chartes  1, 13,  29  prévoyant  des  cas  de  do- 
nation; Chartes  226,  227  prévoyant  des  cas  de  vente. 

On  doit  remarquer  la  rareté  des  ventes  immobilières  à  cette  épo- 
que. C'est  une  preuve  du  fait  récent  de  la  propriété  foncière  indivi- 
duelle. Des  lois  barbares  concèdent  comme  un  droit  nouveau,  la 
faculté  de  vendre  les  terres.  Loi  des  Thuringes  tit.  XIII  :  «  Libers 
homini  liceal  hereditatem  sv^m  cui  voluerit  traders. 

Loi  des  Saxons  tit.  XV:  «  Traditiones  st  vsnditiones  omnes  legi- 
timm  stabilss  psrmcmeant.  » 

Plusieurs  lois  restreignent  l'exercice  de  ce  droit  de  disposer  ;  la 
nécessité  de  vendre  doit  être  constatée  et  l'immeuble  tout  d'abord 
offert  aux  parents. 

Loi  des  Saxons  tit.  XVII  :  «  Liber  homo  qui  sub  tutsla  nobilis 
cujuslibet  erat,  qui  jam  in  exiiium  missics  est^  si  hereditatem 
suam  necessitate  coactus,  venders  voluerit,  offerat  eam  primo 
proximo  suo^  etc..  » 

V.  Viollet.  Ec.  des  Chartes,  1872,  p.  494. 
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ne  croyons  pas  qu'on  y  puisse  ratlacher  directemeni  l'ori- 
gine des  communaulés  agricoles.  C'est  que  celte  union  de 
la  famille,  cette  solidarité  enlre  ses  membres  n'implique 
pas  communauté  d'existence  ;  que  d'autre  part»  celle-ci 
est  démentie  par  des  faits.  On  connaît  l'amour  des  Ger- 
mains pour  l'indépendance  ;  il  se  manifestait  dans  la  forme 
de  leurs  villages,  dans  le  choix  de  leurs  demeures:  <  colunt 
discreti  ad  diversi  »,  dit  Tacite.  On  se  groupait  pour  les 
délibérations,  la  guerre,  rarement  pour  cultiver  le  domaine 
commun,  abandonné  plutôt  aux  esclaves.  La  communauté 
se  comprend  chez  une  population  agricole,  elle  présente 
alors  des  avantages  qui  l'emportent  sur  ses  inconvénients 
mais  ce  n'était  pas  là  précisément  le  caractère  des  bandes 
germaniques  (1). 

Selon  nous,  il  faut  reconnaître  que  la  famille  germani- 
que renfermait  en  elle-même  les  éléments  d'une  institution 
que  les  circonstances  devaient  développer,  mais  qui  ne  se 
rencontrait  pas  avant  la  conquête.  En  ce  sens  on  peut  dire 
que  la  communauté  agricole  a  bien  son  origine  chez  les 
Germains,  mais  pas  en  Germanie. 

Prenons  les  Germains  après  leur  établissement  en  Gaule. 
L'inégalité  des  conditions  existait  entre  eux.  Les  plus  ri- 
ches, tout  en  gardant  les  liens  de  la  ^lidarité  de  famille, 
purent  conserver  leur  entière  liberté  d'action  et  continuer 
l'existence  indépendante.  La  classe  plus  modeste  des  sim- 
ples citoyens,  au  contraire,  fut  obligée  de  renoncer  à  ses 
habitudes  exclusivement  guerrières  :  fixée  au  sol,  elle  dut 
1 .  Fustel  de  Goulanges.  Acad.  des  So.  mor.  etpolU.  mai-juin  1885. 
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chercher  sa  subsislaoce  dans  la  culture  des  terres.  G^est 
alors  qu'on  rencontre  la  communauté  d'existence.  Réunis 
dans  une  exploitation  communCi  les  membres  de  la  famille 
pratiquent  la  vie  en  commun. 

§  2.  —  Documents  attestant  Vexistence  des  sociétés 
taisibles. 

Après  l'invasion,  on  rencontre  des  familles  exploitant  un* 
domaine  soit  comme  propriétaires,  soit  comme  fermiers. 
Dans  ces  domaines  ou  t;t7/(F  qu'ils  cultivent  comme  proprié- 
taires, ces  ingénus  forment  une  communauté  qui  semble 
sortir  assez  vite  des  bornes  trop  étroites  de  la  famille.  On 
le  comprend  d^ailleurs  ;  la  communauté  ayant  sa  raison 
d'être  comme  exploitation  rurale,  il  était  naturel  d'y  ad- 
mettre tous  les  travailleurs.  Mais  il  faut  alors  le  consente- 
ment de  tous  les  communistes  pour  introduire  uu  étranger. 

Un  texte  de  la  Loi  Salique  est  formel  en  ce  sens,  t  Si 
autem  quis  migraverit  in  villatn  alienam,  et  ei  aliquid  in- 
fra  duodecim  menses  secundum  legem  contestatus  non  fuerit 
securus  ibidem  consistât,  sicut  et  alii  vicini  »  (1).  L'ab- 
sence de  protestation  pendant  un  an  de  la  part  des  Vicini, 
équivaut  à  un  consentement  tacite. 

Plus  lard,  le  roi  peut  autoriser  des  migrations  (2),  des 
déplacements  de  domicile.  Les  communistes  ne  peuvent 

1.  L.  Salique  Ut.  XLVII. 
2-L.  Salique  lit.  XIV  §4. 
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alors  s'opposera  rétablissement  d'un  nouveau  membre  dans 
leur  Villa  ;  la  résistance  à  Tordre  royal  est  puni  d^une 
amende  ;  mais  cet  ordre  doit  être  formel . 

Les  Vicini  entre  eux  étaient  étroitement  unis.  Un  capi- 
tulairc  (environ  vers  574)  fut  obligé  de  déclarer  qu'ils  ne 
succéderaient  pas  à  rencontre  des  héritiers  naturels  (1). 
Un  autre  capitulaire  les  déclare  collectivement  responsables 
du  meurtre  commis  sur  leur  territoire  (2). 

On  constate  surtout  l'existence  de  communautés,  entre  te- 
nanciers, dans  les  vastes  domaines  ecclésiastiques  et  seigneu- 

1.  Capit.  V  §  3  V.  Behrend  1.  Salique.  Simili  modoplacuit  aique 
convenir  y^t  quicumque  vidnos  habens,  aut  filiospost  obitum  suum 
superslitits  fluerii^  quamdiu  filii  advixerintj  terra  habeanty  sicut 
el  lex  Salica  habet.  Et  si  subito  filios  defuncti  fuerinty  filia  simili 
modo  accipiant  terras  ipsaSy  sicut  et  filii  si  vivi  fuissent  aut  ha- 
buissent.  Et  si  moritur,  frater  aller  superstitus  fuerity  frater  ter^ 
ras  accipiant^  non  VicirU.  etc.. 

2.  Chp.  I.  §  9.  De  homine  in  res  duos  villas  occisum  —  SioiU 
adsolet,  homo  justa  villa  aut  inter  duas  villas  proximas  sibi  vici- 
nos  fuerit  interfectUy  ut  homi)ida  illa  non  appareat^  sic  débet  ju^ 
dexy  fioc  est  comis  aut  grafio  ad  locum  accéderez  et  ibi  cornu  sonare 
débet.  Et  si  venerit  qui  corpus  cognoscitoccicisiySic  parentibus  in 
noticia  ponatur.  Si  vers  nx>n  venirit  qui  corpus  cognoscatj  tune 
vicini  illi  in  quorum  campa  vel  exitum  corpus  invenPum  esty  dé- 
bet tacerebargo  quinospedes  in  altAJum  et  prcesentia  judicis  levare 
corpus.  Et  débet  judex  nuntiare  et  dicere  :  hom,o  iste  in  vestroagro 
ved  in  vestibulo  est  occisum  ;  contester  ut  usque  in  septem  noctes 
non  reponatis  et  de  homicidium  istud  vos  admallOy  ut  in  malo 
proximo  veniatis  et  vobis  de  lege  dicatur  quod  observare  debeatis. 
Tune  vicini  illiy  quibus  nuntiatfwr  a  judice  ante  XL^  noctes  qui  me- 
lioressunty  cum  sexagesimos  quinos  se  eocuant  quodnec  occidissenty 
nec  sciant  qui  occidissent  ;  miixofiidis  vero  quinos  denos  juratores 
donent.  Quod  ut  superius  diximuSy  id  est  qui  jurant  y  si  istud  ante 

^XL  noctes  non  fecerint^  noverint  se  personamortui  requirenti  legi- 
bv^  satisfacere.  Si  vero  jurant  quod  superius  dixim/us  et  se  per 
sacramentum  idoniaverint^  nuUa  eis  compositio  requirapur. 

Ghartier  6 
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riaux.  Durant  les  époques  troublées  du  8*  et  du  9*  siècle, 
la  propriété  ne  se  comprend  guère  en  effet  séparée  de  la 
puissance  effective. 

La  qualité  d'homme  libre  alors  persiste.  On  en  a  la  preuve 
au  capitulaire  <  de  Villis  » .  Frauci  autem  qui  in  fscis  aut 
m  Ptlliê  nostris  commanent,  quidquid  commiserint,  secun- 
dun  legem  émendare  studeant  »  (5).  Le  terme  Franci  indi- 
que bien  qu'il  s'agit  d'hommes  libres  d'origine  germanique: 
on  leur  appliquera  leur  loi  personnelle. 

Toutefois,  le  contact  des  tenanciers  non  libres  dans  les 
i  familiœ  »  des  Villœ  royales  devait  influer  à  la  longue 
sur  leur  ingénuité  native.  La  condition  du  colon  était  la  plus 
voisine  de  l'homme  libre.  Soit  confusion,  soit  imitation,  l'on 
constate  un  grand  développement  des  communautés  de  fa- 
mille dans  la  classe  des  colons.  On  en  rencontre  beaucoup 
au  Polyptyque  d'Irminon.  Ainsi  •  Gisleboldus  colonus, 
Ercamboldus  colonus  et  tu;or  ejus  colona  homines  sancH 
germant,  habent  secum  infantes  III  ;  isti  duo  tenent  man- 
$um  ingenuilem ,  habentem  de  terra  arabili  bonnaria  VII, 
de  vinea  duas  partes  de  aripennum  L  >  (1) 

Ajoutons  comme  citations...  c  Isti  tenent  »  (2). 
c  Isti  quatuor  tenent  mansum  »  (3)  —  On  voit  trois 
colons,  chacun  avec  leur  famille  formant  un  ensemble  de 
dix-neuf  personnes  exploiter  un  fonds  commun  (4). 


1.  V.  Guérard.  Polyptyque. 

2.  id.         XV.  26. 

3.  id.         II.  6. 

4.  id.         K.  U 
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De  même  que  chez  les  hommes  libres,  la  communauté 
sort  ici  des  bornes  de  la  famille.  Les  documents  nous 
montrent  des  colons  et  même  des  tenanciers  de  conditions 
serviles  groupés  en  association  plus  vaste.  Ainsi  on  trouve 
dans  un  capitulaire  de  864  (1).  •  Ut  quoniam  in  quibus- 
t  dam  locis,  colom  tam  fiscales  quam  et  de  casis  Dei, 
•  suas  hereditateSy  id  est  mansa  qua  tenent,  non  solum. 
t  Suis  Paribus,  sed  aliis  quibuscumque  hominibus  ven- 

«  dunt constituimus  ut  hoc  multo  modo  de  cetero  fiât, 

«  ne  villœ  destructœ,  atque  confusœ  fiant.  >  L^ntérét 
administratif  exige  la  fixité  des  domaines  pour  percevoir 
l'impôt  ;  on  prohibe  les  actes  de  disposition  des  colons, 
sauf  entre  communs. 

Un  diplôme  de  828  (2)  rapporte  un  différend  en  pré- 
sence de  Pépin,  roi  d'Aquitaine,  t  Cum  nos,  in  Dei  nomi- 
ne,  ad  causas  andiendas  multorum,  rectaque  judicia  ter- 
minandoi  resideremus,  ibif/ue  venienies  aliqui  homin^s... 
tamipsi  quam  eorum  Pares,  coloni  sancti  Pauli  de  villa 
Antoniaco...  ibique  se  proclamabant  in  contra  ipso  abbor- 
te.  >  Ils  se  plaignent  des  exactions  commises  par  les  agents 
de  leur  abbé  :  le  roi  ordonne  de  consigner  dans  un  écrit 
les  obligations  délimitées  des  colons.  —  Un  autre  diplôme 
de  882  (3)  relate  une  contestation  entre  un  abbé  et  une 

communauté,   t  Dicebat  ipse  Petrus  albas prenomi- 

nati  servi  homines,  vel  ceteri  suorum  parentes  etvicini,  ac 

i.  Pertz  leges  1.495. 

2.  Polyptyque  livre  III.  344. 

S.         id.         1.  III.  348. 
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consorles  suorum  omnes  habitantes  in  locis,  sunt  servi  de 

ista  curie  Lemunta »  Dans  ces  lextes,  le  fait  de  la 

communauté  ressort  des  termes  Pares,  Consortes  ;  elle 
semble  alors  comprendre  tous  les  tenanciers  d'un  domaine. 

Qu'en  conclure,  sinon  que  la  communauté  présentait 
alors  de  tels  avantages,  qu'elle  devait  rapidement  se  géné- 
raliser et  pénétrer  toutes  les  classes  de  la  société. 

Au  xif  siècle,  un  chroniqueur  fait  cette  remarque: 
€  Mos  in  omnibus  {ère  Galliœ  provinciis  obtinuit,  ut  se- 
€  niori  fratri  ejusque  liberis  paternes  auctoritalis  cedat 
c  auctoritas,  ceterisque  ad  illum  tanquam  ad  dominum 
€  respicientibus  »  (Olho  Frisingensis)  (1).  Le  partage, 
cause  d'affaiblissement,  n'est  vu  qu'avec  défaveur.  Les 
frères  demeurent  donc  dans  l'indivision  ;  et  le  chef  investi 
d'un  grand  pouvoir  d'administration  est  ordinairement 
l'ainé.  Il  y  a  là  sans  doute  l'origine  du  parage  ou  coutume 
du  •  Mirouer  de  Fief  »  (2).  L^efficacité  du  service  exigeait 
que  le  fief  ne  fût  pas  morcelé.  D'autre  part,  l'ancienne 
notion  de  copropriété  donnait  aux  enfants  un  droit  égal  sur 
les  biens.  On  eut  recours  à  la  combinaison  du  parage  ; 
l'égalité  des  droits  est  maintenu  entre  frères.  Seulement  à 
l'égard  du  suzerain,  l'aîné  seul  représente  la  totalité  du 
fief  ;  dans  sa  personnalité  se  reflète  celle  des  autres  cosei- 

1.  Pertz,  s.  XX,  p.  413. 

2.  Cette  expresssion  étant  usitée  dans  le  Vexin  pour  désigner  la 
branche  ainée  de  la  famille  qui  portait  la  foi  pour  toutes  les  autres 
branches.  Elle  venait  de  ce  que  dans  la  portion  de  l'aîné,  celles  des 
puînés  étaient  représentées  comme  dans  un  Mirouer.  —  V.  De  Lau- 
rière  :  Glossaire. 
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gneurs  (1).  Gela  s'explique  par  Texislence  de  communaulé 
entre  frères  ;  la  coutume  y  trouva  un  moyen  de  concilier 
des  intérêts  contraires. 

Ces  communautés  devaient  être  très  fréquentes  ;  il  en 
est  parlé  dans  un  traité  spécial  de  Bariole.  Elles  présen- 
tent cela  d'intéressant,  qu'en  elles  naquit  le  caractère  tai- 
sible  des  sociétés.  <  Plures,  simal  habitantes  communia 
cantes  lucra  et  bona  et  promiscere  viventes,  prœsumuntur 
contraxme  societatem  »,  dit  Bariole  (2). 

C'est  là  en  effet  que  la  présomption  de  société  parait  le 
plus  naturelle.  Elle  n^en  atteste  pas  moins  combien  le  prin- 
cipe était  entré  profondément  dans  les  mœurs.  Beauma- 
noir  l'énonce  comme  maxine  coutumière.  <  Compaignie 
se  feit  par  nostre  coustume»  par  solement  manoir  ensanlle 
à  un  pain  et  à  un  pot,  un  an  et  un  jor,  puisque  li  mueble 
de  l'un  et  de  Tautre  sont  mesie  ensanlle  (3).  > 

Cette  définition  précise  la  notion  de  la  Société  Taisible, 
comme  elle  en  indique  le  caractère  général.  La  société  tai- 
sible  apparaît  en  effet  dans  les  villes  comme  dans  les  cam- 
pagnes; on  en  constate  dans  Cbopin  l'existence  à  Paris  (4). 
c  Le  lundy,  devant  Saint-Baœabé  l'apôtre»  de  l'an  de  grâce 
c  1293,  fut  lue  au  parloir  des  bourgeois  une  cédule  en  la 

t  matière  que  s'en  suit Et  morts  le  père  et  la  mère, 

c  tous  les  biens  reviennent  aux  enfants,  et  sont  communs 
«  entre  eux;  et  lors  se  fait  compagnie  entre  eux.  » 

1.  Viollet.  Etablissements  de  Saint-Louis,  I,  p.  127. 

2.  Bariole  «  De  frat.  sitnul  habitant.  » 

3.  Beaumanoir,  Coût.  Beauv.  XXI. 

4.  Chopin,  de  morib.  Paris  II,  ch.  i. 
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Mais  c'est  dans  les  campagnes,  que  les  sociétés  présen- 
taient leur  véritable  intérêt  ;  elles  répondaient  là  à  des  be- 
soins, à  une  utilité  directe.  Un  aperçu  de  la  condition  ju- 
ridique des  tenanciers  ruraux  met  bien  en  relief  le  côté 
pratique  et  nécessaire  de  l'institution. 

I  3.  —  Population  agricole 

La  population  agricole  au  moyen  âge  se  composait  de 
Serfs  et  de  Vilains. 

I.  —  Le  serf  est  Tancien  esclave  dont  la  condition  s'est 
modiâée  à  travers  les  âges.  Ce  changement  dans  sa  con- 
dition, doit  être  attribué  en  grande  partie  à  l'Eglise.  Celle- 
ci  a  procédé  lentement,  ne  voulant  pas  par  un  affranchis- 
sement immédiat  empiéter  sur  le  droit  des  propriétaires, 
mais  d'une  manière  continue  (1).  C'est  ainsi  que  l'on  voit 
les  Pères  réhabiliter,  exalter  le  travail  (Servi  Dei)  ;  puis 
reprenant  avec  plus  d'élévation  la  thèse  stoïcienne,  édifier 
la  théorie  de  la  liberté  intérieure  ;  déclarer  qu'il  n'est 
point  d^autre  acte  servile  que  la  faute  ;  que  dans  la  grâce 
tous  les  hommes  sont  égaux.  Partie  offîcielledans  l'Etat, 
l'Eglise  devait  éviter  l'accusation  de  prêcher  la  révolte  et  le 
bouleversement  des  institutions  ;  il  lui  fallait  espérer  de 
l'avenir.  En  attendant,  elle  inspirait  la  charité  aux  maîlres  : 
l'on  voit  au  Bas-Kmpire  quantité  d'affranchissements  ins- 
pirés par  le  moiif  religieux. 

1.  Schmidl.  Influence  du  Christ  sur  V Esclavage. 
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L'invasion,  les  mœurs  des  barbares  forent  poar  le 
christianisme  un  temps  d'arrêt  dans  son  œuvre  ;  en  réalité 
celle-ci  ne  fut  pas  interrompue.  Il  fallut  seulement  com- 
mencer par  conquérir  les  envahisseurs. 

On  a  souvent  vanté  la  douceur  des  Grermains;  on  y 
verrait  une  cause  d'adoucissement  et  d^abolilion  de  l'escla- 
vage. Dans  ses  prolégomènes  (1)  M.  Guérard  a  présenté 
sous  un  autre  aspect  les  envahisseurs  d'outre  Rhin.  Lais- 
sant (le  côté  toute  idée  préconçue  il  suffit  de  consulter  les 
lois  barbares. 

Or«  sauf  la  loi  Gombette,  plus  humaine,  toutes  s'accor- 
dent à  ne  voir  dans  l'esclave  qu'une  chose.  Ainsi  la  Loi 
Salique  les  énumèreà  côté  des  animaux.  <  Si  quis  servum 
aut  oncillam,  caballum  aut  bovem  aut  jumentum,  aut 
quamlibet  rem  sub  alterius  potestate  agnovent  (2).  » 

Le  taux  du  werhgeld  est  très  bas.  Tacite  constatait  h  jus 
vitœ  nocisque.  t  Occidere  soient,  non  disciplina  et  servi- 
taie,  sed  impetu  et  ira,  ut  inimicum  nisi  quod  impu- 
fie  (3).» 

Chez  les  Germains,  la  grande  différence  aveo  les  usages 
des  Romains  est  que  les  esclaves  étaient  uniquement  em- 
ployés à  la  culture.  «  Servis,  non  in  nostram  morem,  des- 
criptis  per  familiam  ministmis,  utun(ur.  Suam  quisque 
sedem,  suos  pénates  régit.  Frumenti  modum  dominus.aut 


i.  V.  Guérard.  Prolégomènes. 

2.  L.  salique  lit.  XLIX. 

3.  Tacite  Germ.  XXV. 
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pécaris  aut  vestis  ut  colono  injungit  ;  et  serons  hactenus 
paret  »,  dit  Tacite  (1). 

Od  a  prétendu  qu'après  rinvasion,  le  raffinemeDl  des 
mœurs^  rioflueuce  de  la  civilisation  romaine  firent  admettre 
l'esclave  personnel.  Mais  il  y  a  là  quelque  chose  d'assez 
contraire  aux  usages  germciniques.  Pour  les  barbares,  le 
service  personnel  n'a  rien  de  dégradant  (2)  ;  et  la  féodalité 
maintient  cette  coutume  parmi  les  nobles  :  c'est  un  honneur 
de  servir  son  seigneur. 

L'on  doit  donc  reconnaître  aux  barbares  l'importation 
d'une  nouvelle  catégorie  d'esclaves  attachés  au  sol  ;  quant 
à  une  amélioration  de  la  condition  générale  de  ces  derniers, 
nous  croyons  que  leur  influence  fut  des  plus  minimes.  La 
preuve  de  la  persistance  de  l'esclavage  suivant  la  concep- 
tion antique  ressort  de  textes  nombreux.  Le  trafic  des 
esclaves  au  vi*  siècle  fait  l'objet  d'un  immense  commerce  ; 
l'on  voit  les  documents  ecclésiastiques  en  accuser  spéciale- 
ment les  juifs.  L'Eglise  s'efforce  de  le  combattre  ;  elle  pra- 
tique partout  le  rachat  des  captifs.  Les  vies  de  saint 
Germain,  saint  Ëloi,  saint  Bavon  les  montrent  rendant  à 
la  liberté  des  malheureux  de  tous  les  pays.  La  reine  Ba- 
thilde  se  rend  célèbre  par  sa  piété  et  ses  bonnes  œuvres. 
Anglaise  d'origine,  elle  fait  partout  rechercher  et  affranchir 
les  esclaves  de  cette  nationalité  (3). 

Vers  le  milieu  du  vu*  siècle,  les  efforts  de  l'Eglise  ont 

i.  Germ.  XXY. 

2.  Germ.  XIII. 

3.  Yanowski.  De  Vabolition  de  Vesclavarie  ancien^  p,  33. 
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porté  lenrs  fruits;  dans  là  multiplicité  des  affranchissements, 
le  motif  religieux  intervient.  On  trouve,  sur  ce  point,  quan- 
tité de  formules  dans  Marculfe,  citons  parexemple  :  <  Ego 
in  deinomine,  illeproremedio  animœmeovelœterna  retri- 
butione  servum  juris  mei...ingenuum  esse  prœcipio{l).  » 
De  plus  Taffranehissement  a  lieu  souvent  dans  les  églises 
où  Tévêque  a  pris  le  caractère  d'un  magistral. 

Malgré  le  nombre  de  ces  affrancbissemenls,  beaucoup 
d'esclaves  demeurèrent  dans  leur  condition  première.  Mais 
on  les  cantonna  dans  les  terres  et  ils  prirent  de  la  fixité 
sur  le  sol.  Il  n'y  avait 'là  qu'une  conséquence  de  la  vie  du 
barbare. 

Chaque  chef  relire  dans  sa  villa  n'avait  qu'un  besoin 
restreint  de  serviteurs  personnels,  il  répartit  le  reste  dans 
ses  domaines.  La  condition  de  ceux-ci  devait  alors  s'amé- 
liorer insensiblement.  Du  moment  qu'ils  cultivent  les  ter- 
res et  paient  les  redevances,  ils  n'ont  presque  rien  à 
craindre. 

L'Eglise,  sur  ses  immenses  domaines,  donna  l'exemple 
de  traiter  avec  douceur  ses  esclaves  ;  les  laïcs  durent 
en  partie  l'imiter  pour  empêcher  la  fuite  de  leurs  propres 
esclaves  vers  les  familles  ecclésiastiques,  désertion  qui  ne 
tendait  qu'à  croître,  malgré  plusieurs  capitulaires  sur  ce 
point  et  dont  le  nombre  ne  fait  que  prouver  Timpuissance. 

C'est  dans  cette  période  et  grâce  à  la  fixité  de  tenure, 
que  le  droit  canon  put  faire  reconnaître  les  droits  de  fa- 
mille à  l'esclave.  Le  droit  romain  n'avait  fait  que  conseil - 

1.  De  Rozière.  Form.  65. 
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1er  âu  cas  de  partage  entre  héritiers,  la  non -séparation  des 
esclaves  au  hasard.  L'Eglise  déclare  qae  désormais  le  ma- 
liage  public  de  l'esclave  entraînera  pour  lui  la  jouissance 
de  tous  les  droits  de  famille.  C'était  affirmer  en  lui  l'exis* 
tcDce  d'une  personnalité,  arracher  les  derniers  vestiges  de 
la  conception  de  l'esclavage. 

Résumant  en  un  mot^  on  peut  dire  que  l'Eglise  a  fait 
passer  l'esclave  de  l'état  de  chose  à  l'ctat  de  personne. 
Celui-ci  attaché  à  la  glèbe  devait  y  gagner  au  contact  des 
autres  tenanciers,  d'être  tenu  bientôt  d'obligations  définies. 

La  transformation  de  l'esclavage»  ne  suffit  pas  pour  ex- 
pliquer l'origine  du  servage.  On  doit  tenir  compte  aussi 
des  modifications  que  subil  lentenent  la  classe  des  ingénus. 
Tout  d'abord,  leur  condition  n'avait,  en  rien,  été  chan* 
gée.  Après  l'invasion,  ils  conservèrent  leur  liberté  intacte. 
Ceux,  dont  les  terres  furent  comprises  dans  les  lots  des 
chefs  francs,  y  demeurèrent  comme  tenanciers,  à  chaire 
d'une  rente.  Peu  à  peu,  le  manque  de  bras,  le  dépeuple- 
ment par  la  guerre,  fit  introduire  des  colons,  des  esclaves 
daos  les  domaines.  Â  l'égard  des  seigneurs,  ces  diverses 
catégories  ne  tardèrent  pas  à  s'unifier.  On  sait  par  les  violen- 
ces commises  que  les  c  patentes  »  ne  tenaient  pas  alors  grand 
compte  de  la  liberté  native  de  leurs  vassaux. 

L'homme  libre  se  distinguait  cependant  encore  nette- 
ment en  ce  que  :  i""  non  attaché  à  la  glèbe,  il  pouvait  alié- 
ner sa  tenure  ou  y  renoncer  ;  2"^  tenu  personnellement  des 
seuls  t  officia  quœ  liberts  congmunt  »  il  pouvait  se  libérer 
des  autres  charges  en  délaissant  ;  3*  il  devait  le  service  mi- 
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litaire  aa  roi,  tandis  que  les  non-libres  ne  le  devaient  qu'à 
leur  seigneur  (l). 

Quant  aux  hommes  libres,  possesseurs  d'allou^c'esl-à- 
dire,  les  Romains,  dont  la  terre  ne  fut  pas  comprise  au  lot 
d'un  barbare,  et  les  Germains,  petits  propriétaires,  leur 
nombre  se  réduisit  fort  vite  par  la  nécessité  où  ils  furent 
d*user  de  la  recommandation  (2).  C'était  pour  le  faible  le 
seul  moyen  de  protection  contre  toutes  violences  :  mais  il 
devait  promettre  «  servitium  et  obsequium  (3).  »  Il  faisait 
abdication  partielle  de  son  indépendance  et  tombs^it  au  rang 
de  simple  tenancier,  c'est-à-dire  possesseur  d'une  liberté 
plus  ou  moins  respectée. 

A  l'époque  carlovingienne  la  population  agricole  se 
composait  d'ingénus,  de  colons  et  d'esclaves.  Au  milieu  des 
troubles  qui  enfantèrent  la  féodalité,  ceux-ci  furent  insen- 
siblement rapprochés  dans  la  misère  commune  ;  il  fallait 
peu  de  chose  pour  les  confondre  en  une  seule  classe  ;  c'est 
ce  qui  arriva  au  x*  siècle.  Les  principales  causes  en  furent 
les  travaux  serviles  qu'on  exigea  peu  à  peu  des  hommes 
libres,  d'autre  part,  l'hérédité  des  teneures.etla  Bxité  de 
redevance  que  Ton  reconnut  à  tous  les  tenanciers.  L'abais- 
sement des  uns,  l'élévation  des  autres,  les  fit  se  rencon- 
trer dans  une  condition  commune,  le  servage  (4). 

En  sa  forme  primitive,  le  servage  apparaît  comme  Irès- 


1.  GarsoDnet,  Hist.  des.  Loc.  perp.  p.  282 

2.  Id.  ibid.  p. 

3.  Formule  de  Sirmond.  —  De  Rozière,  I  p.  43. 

4.  Garsoonet,  Loc.  cit.^  p.  p.  295. 
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dur.  Beaumanoir  dit  en  effet  :  <  Li  ods  des  serfs  sunt  si 
songet  à  ior  seigneur  que  lor  sires  pot  penre  quanqu'  ils  ont,  à 
noorl  et  a  vie,  et  lor  cors  tenir  en  prison  toutes  les  fois  qu'il 
lor  plest,  soit  à  tort,  soit  à  droit,  qu'il  n'en  est  tenu  a  ré- 
pondre fors  a  Dieu  »  (1).  Mais  en  réalité  il  n'est  là  que 
renonciation  d'une  condition  juridique  qui  même  disparut 
assez  vite.  Laferce  des  choses  devait  restreindre  l'arbitraire 
de  la  part  des  seigneurs  ;  il  trouvait  sa  limite  en  effet  dans 
leur  propre  intérêt.  Si  l'on  faisait  au  serf  un  sort  intoléra- 
ble, il  fuyait,  ses  enfants  abandonnaient  le  domaine.  Si  il 
se  sentait  exposé  à  perdre  le  fruit  de  ses  économies  el  de  son 
travail,  ou  si  des  corvées  excessives  ne  le  laisssaient  pas 
cultiver  sa  terre,  il  travaillait  mal,  se  trouvait  hors  d'état 
de  payer  ses  redevances,  et  en  fin  de  compte  ne  laissait  après 
sa  mort  qu'une  succession  misérable  dont  son  mattre  ne 
pouvait  pas  tirer  profit.  L'intérêt  du  seigneur  était  donc  de 
permettre  au  tenancier  d'acquérir  le  bien-être,  et  de  l'inté- 
resser à  la  culture  (2).  Beaumanoir  Ta  bien  compris,  quand 
il  conseille  au  seigneur  de  laisser  le  serf  vivre  largement  de 
ce  qu'il  avait  acquis. 

«  Et  li  segneur  mesme  n'i  tout  se  gaaigner  non^  car  il 
en  acquièrent  plus  volontiers,  par  quoi  les  mortemains  et 
les  formariages  sunt  plus  grant  quant  ils  esquieent.  Et  si 
dist-on  un  proverbe,  que  cil  qui  a  une  fois  escorche,  deus 
ne  trois  ne  tout  ;  dont  il  apert  es  païs  où  on  prent  cascum  jor 
le  lor,  qu'il  ne  veulent  gaaigner,  fors  tant  comme  il  convient 

1.  Beaumanoir,  Coût  Beau.  XLV.  31. 

2.  Simonnet.  Hist.  des  Institutions  en  Bourgogne,  p.  158. 
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cascum  jor  à  le  souslcnance  d'aus  et  de  lor  mesiiie  (1).  » 

Une  aatre  cause  de  modératioD  de  la  part  des  seigneurs 
fut  dans  Tattraction  que  les  villes  présentèrent  aux  serfs 
après  le  mouvement  communal.  Le  droit  de  poursuite  per- 
mettait bien  de  réclamer  les  serfs  fugitifs,  mais  il  était  le 
plus  souvent  inefficace  quand  on  se  trouvait  en  facaduRoy 
ou  d'un  haut  suzerain.  Une  ordonnance  de  Philippe  le  Bel 
(1287)  (2)  rendue  sur  les  réclamations  des  seigneurs  de 
Champagne,  y  resta  à  peu  près  sans  effet. 

L'ordonnance  de  1315  régla  la  question  en  décidant 
que  le  seigneur  aurait  pour  réclamer  son  homme  an  et 
jour  à  compter  du  désaveu  régulièrement  notiGé  (3). Le  désa- 
veu^ moyen  pour  le  serf  de  se  libérer  par  un  abandon 
total  de  ses  biens^  devint  un  objet  de  crainte  de  la  part  des 
seigneurs.  Pour  empêcher  le  dépeuplement  de  leurs  terres 
et  la  ruine  de  leurs  domaines,  on  les  vit  souvent  exiger 
de  leurs  tenanciers  rengagement  de  service  fidèle  et  de 
non  désaveu  (4). 

On  peut  donc  dire  que  cette  classe  de  serfs  taillables 
t  haut  et  bas  »  n'a  pas  longtemps  persisté.  Dès  le  xii® 
siècle  l'on  trouve  des  traces  nombreuses  d'amélioration 
dans  la  condition  des  serfs.  On  le  rencontre  il  est  vrai 
principalement  sur  les  terres  d'Église^  où  le  cartulaire  de 
Saint  Père  (5)  nous  montre  les  serfs  déjà  mieux  traités. 

1.  Beaumanoir,  XLV.  37. 

2.  Brussel,  Usage  général  des  fiefs  p.  914. 

3.  Brussel,  ibid.^  p.  943. 

4.  Simonet,  loc.  cit.  p.  195. 

5.  Guérard.  Cart.  de  S*  Père  p.  14. 
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Néanmoins  il  y  a  là  l'indication  d'une  Iransform  alion  géné- 
rale qui  se  manifeste  dans  un  type  nouveau  du  servage,  la 
Mainmorte  (1). 

Bcaumanoir  en  donne  la  notion  suivante,  t  Li  autres 
sunt  demne  debonerement,  car  tant  comme  ils  vivent,  le 
seigneur  ne  lor  paent  rien  deman  s'ils  ne  meffont,  for  lor 
cens  et  lor  rentes  et  lor  redevances  qu'ils  ont  accoustumcs 
à  payer  por  lor  servitute  ;  et  quand  ils  muèrent  ou  qu'ils 
se  marient  en  franques  femmes,  quanques  ils  ont  esquiet 
à  lor  segneur,  muebles  et  héritages.  •  (2)  Ce  qui  distin- 
gue la  mainmorte  de  l'ancien  servage,  c'est  que  le  main- 
mortable  a  un  pécule  dont  il  peut  librement  disposer  pen- 
dant sa  vie.  De  plus,  c'est  un  tenancier  dont  on  ne  doit 
rien  exiger  au-delà  de  ses  redevances,  et  des  services  atta- 
chés à  la  tenure.  A  part  cela,  il  est  serf  pour  la  taille,  le 
formariage,  Tinaliénabilité  delà  tenure,  laquelle  n'est  pour 
le  seigneur  que  la  garantie  de  son  droit  de  déshérence, 
c'est-à-dire  de  la  Mainmorte  proprement  dite. 

IP  À  côté  des  serfs,  la  population  agricole  comprenait 
les  Vilains.  Le  vilain  est  l'homme  libre  non  noble,  ou  le 
serf  affranchi. 

Les  affranchissements  se  sont  multipliés  à  partir  du  xii* 
siècle.  On  en  a  donné  comme  motif  le  mouvement  communal 
dans  les  villes  ;  l'esprit  général  d'émancipation  se  tournant 
vers  la  liberté.  On  peut  ajouter  que  les  seigneurs  y  trou- 

i.Beauman.  loc,  cil,.  ch.XLV. 

2.  Le  terme  de  mainmorte  vient  probablement  de  la  déshérence 
qui  frappait  les  tenanciers.  Leur  main  était  incapable  de  transmettre, 
et  dès  lors  comme  morte. 
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valent  un  moyen  de  se  procorer  des  ressources.  L^ordon- 
nance  de  1315  n'accorde  la  liberté  que  moyennant  finance  : 
elle  l'impose  même  alors  quelquefois.  Mais  on  ne  doit 
pas  exagérer.  Le  vilain  n'est  pas  uniquement  un  contri- 
buable, un  être  à  pressurer,  bon  par  suite  à  multiplier  (1). 
Les  Rois  ont  été  guidés  par  de  plus  nobles  motifs  dans 
l'œuvre  d'émancipation.  Ils  y  virent  un  moyen  de  relever 
le  paysan,  de  l'attacher  plus  fortement  à  un  travail  dont  il 
aurait  les  profits  ;  d'accroître  ainsi  la  richesse  et  la  valeur 
morale  de  la  nation.  Â  une  époque  où  le  tiers-élat  com- 
mençait à  être  un  auxiliaire  pour  elle,  la  royauté  dut  s'ef- 
forcer d'en  accroître  l'importance. 

Entre  le  serf  et  le  vilain,  la  différence  ne  fut  pas  tout 
d'abord  bien  grande.  On  connaît  la  phrase  de  Desfontai- 
nes (2)  :  c  Entre  toi  et  ton  vilain,  nul  juge,  hors  Dieu  ». 
Mais  le  vilain  peut  disposer  de  sa  tenure  en  payant  t  les 
ventes  »  ;  il  transmet  à  ses  héritiers  ;  il  n'est  taillable  que 
dans  les  cas  où  le  vassal  doit  les  aides.  Le  fait  le  plus  im- 
portant est  qu^n   lui  reconnaît  une  demi-propriété  (3). 

1.  Deniol,  loc.  cit.^  p.  95  et  suiv. 

2.  a  Bien  t*ai  dit  en  quel  manière  tu  pues  semondre  ton  vilain  et 
ton  franc  home  ;  et  saches  bien  que,  selon  Dieu  tu  n'a  mie  pleniere 
poeste  sur  ton  vilain  ;  dont,  si  tu  prens  dou  suen  fors  les  droites  re- 
cevances  qu'il  te  doit,  tu  les  prens  contre  Dieu  et  sor  le  péril  de 
Tame,  corne  robierres.  Et  ce  qu'en  dit  que  totes  les  choses  que  vi- 
leins  a  sont  son  seignor,  c'est  voirs  à  garder  ;  car  s'eles  estoient  son 
seignor  propres,  il  n'auroit  quant  à  ce  nule  différence  entre  serf  et 
vilein  ;  mes  par  nostre  usage  n'a-il  entre  toi  et  ton  vilein,  juge  fors 
Dieu,  tant  corne  il  est  tes  couchans  et  tes  levans,  s'il  n'a  autre  loi 
vers  toi  que  la  commune.  »  —  P.  Desfontaines.  Le  Conseil^  VIII, 
cb.XIX. 

S.  Garsonnet,  loc.  cU.^  p.  490. 
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C'est  par  là  que  le  vilain  devait  le  plus  élever  sa  situation, 
encouragé  à  travailler  par  l'appropriation  du  gain  et  per- 
fectionnant la  culture  d'autant  qu'il  s'y  appliquait. 

Ces  changements  ne  se  produisirent  que  lentement.  On 
a,  selon  nous,  trop  vite  généralisé  des  améliorations  surve- 
nues dans  quelques  provinces  privilégiées,  et  dans  quelques 
terres  d'Eglise.  Sans  reprendre  le  thème  usé  d'une  <  terreur 
de  mille  ans  »,  nous  ne  croyons  pas  à  une  décadence  si  ra- 
pide de  la  féodalité. 

Nous  en  donnons  comme  preuve  la  persistance  et  le  dé- 
veloppement des  Sociétés  Taisibles  dans  la  classe  agricole. 
On  les  rencontre,  en  effet,  partout,  en  Normandie  entre 
vavasseurs  (1),  en  Anjou,  en  Touraine  dans  les  freresches 
et  pagesies  (2),  dans  le  Poitou  et  l'Aogoumois  (3),  la  Fran- 
che-Comté (4),  la  Marche,  et  en  Alsace.  Là  elles  se  com- 
binent avec  le  curieux  système  de  la  c  Colonge  » ,  asso- 
ciation agricole  qui  semblait  avoir  conservé  quelque  chose 
du  système  délibératif  des  Germains,  et  où  les  tenanciers  par- 
ticipaient en  une  certaine  mesure  à  la  souveraineté  par  leur 
droitde  police  et  de  juridiction  dans  leur  exploitation  (5). 


1.  Delisle.  Etude  sv/r  la  condit.  de  la  classe  agricole  et  fêtât  de 
Vagricult.  en  Norm.  au  M.  A,  p.  33. 

2.  Ducange  —  Glossaire  V,  Parcenarii. 

2.  Vigier  —  les  Coutumes  dupays  etdicché  d'Angoumois  p.  161. 

4.  Charte  de  1188  (Perreciot  III  p.  47). 

5.  Hanauer.  Les  paysans  di* Alsace.  La  question  de  la  souveraineté 
de  la  Colonge  a  donné  lieu  à  une  controverse  célèbre  entre  Tabbé  Ha- 
nauer et  M.  Chauffeur  (1867).  M.Garsonnet(p.  525)  repousse  l'opinion 
de  l'abbé  Hanauer,  et  ne  voit  dans  Texercice  d'une  juridiction  par  les 
Colongers  qu'une  concession  de  Seigneurs. 
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Ainsi  les  documents  abondent  pour  attester  Texistence 
des  communautés  ;  il  est  donc  inulile  de  multiplier  les  cita* 
tions. 

Pour  nous,  ce  fait  de  l'association  indique  Tinsuffisance 
de  garanties  dans  la  condition  des  tenanciers.  La  commu* 
nauté  d'existence  présente  en  elle  assez  d'inconvénients» 
pour  être  abandonnée  par  l'individu  dès  qu'il  n'y  trouve 
plus  d'avantages.  Le  vilain  propriétaire  et  libre  n'a  dû 
s'y  soumettre  que  par  nécessité.  Impuissant  par  lui-même, 
il  se  trouvait  dans  l'association  en  mesure  de  discuter  et  de 
combattre  avec  ses  seigneurs.  En  ce  sens  la  communauté 
agricole  apparaît  inspirée  par  les  mêmes  motifs  que  la  cor- 
poration, la  commune.  Mais  elle  devait  disparaître  assez 
vite,  l'extension  du  pouvoir  royal,  la  garantie  de  leurs 
droits  permettant  aux  vilains  de  jouir  de  l'indépendance  et 
de  l'initiative  individuelle  dans  le  travail.  —  Nous  n'insis- 
tons donc  pas  sur  les  communautés  entre  vilains.  Dans  ses 
particularités,  la  société  taisible  s'y  rattache  en  effet  moins 
directement.  Elle  présentait,  au  contraire,  pour  les  serfs  des 
avantages  considérables,  et  c'est  là  qu'on  doit  Téludier. 


§  4.  —Des  coutumes  de  servage. 

On  peut  dire  qu'à  partir  du  xii'^  siècle,  le  servage  était 
l'exception  dans  la  condition  des  tenanciers.  Lors  de  la 
rédaction  des  Coutumes,  il  était  presque  partout  disparu  ; 

Ghartier  7 
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on  ne  trouve  que  dans  huit  d'entre  elles  la  réglementation 
de  la  mainmorte  (1). 

Au  nombre  des  provinces  de  coutume  serve,  la  Bour- 
gogne» la  Franche-Comté,  le  Nivernais  se  distinguent  par 
leur  importance.  Voyons  quels  caractères  le  servage  y  avait 
conservé. 

On  a  donné  comme  raison  de  sa  persistance  les  avanta- 
ges, que  grâce  à  son  organisation  spéciale,  il  présentait 
pour  ragricullure  ;  il  se  serait  maintenu  en  raison  des 
difficultés  de  la  culture.  <  Plus  le  pays  fut  stérile,  plus  la 
servitttde  a  duré  >  (2).  Cette  considération,  vraie  pour  le 
Jura,  Test  moins  pour  d'autres  provinces.  Le  servage  s'y 
maintint  ^Ptout  sous  la  persistance  des  idées  Téodaies  et 
l'influence  nobiliaire. 

La  coutume  de  Nivernais  se  distingue  en  ce  qu'elle  a 
plus  particulièrement  traité  de  tout  ce  qui  a  trait  à  l'exploi- 
tation agricole  :  c'est  un  point  sur  lequel  son  commenta- 
teur insiste  avec  fierté.  La  richesse  y  était  exclusivement 
foncière  ;  on  connaissait  peu  le  commeri^e  et  le  trafic  des 
foires.  Cette  importance  du  point  de  vue  économique  y 
fait  trouver  à  Coquille  la  cause  même  du  servage  (3). 
«  Pour  profit  public,  la  loi  fut  faite  que  tels  serfs  ainsi  des- 
tinés au  mesnage.  des  champs,  ne  pourraient  être  trafiqués, 
sinon  en  vendant  par  même  moyen  le  domaine  auquel  ih 


1.  Troyes,  Sens,  Marche,  Boorbonnais,  Nivernais,  Bour^gne, 
Berrt,  Franche-Comté. 

2.  Clerc.  Hist,  de  Bourgogne,  p.  315. 

3.  Dnpin.  Etndesuf^Goquilleet  la  GoiU.  de  Niv&rncUSy  p.  315. 
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étaient  attachés  ;  et  lou8  seris  étaient  réputés  de  la  qature 
de  rimmeobie,  et  comme  faisant  portion  du  fonds  à  cau^e 
de  sa  destination,  t 

En  Nivernais,  le  serf  était  demeuré  dans  sa  condition 
juridique  primitive,  c'est-àrdire  de  corps  et  de  poursuite, 
c  La  servitude  étant  de  naissance  adhère  à  la  chair  el  aqx 
os.  1  On  n'en  pouvait  sortir  que  par  aifranchissement  ou 
prescription.  La  dignité  épiscopaje  même  n'en  délivrait 
pas;  le  seul  tempérament  était  que  Ton  ne  pouvait  contrain- 
dre le  clercs  aux  devoirs  personnels* 

En  Bourgogne,  au  contraire,  le  servage  n'était  plus  que 
la  mainmorte  réelle^  ce  qui  était  aussi  la  règle  en  Auver- 
gne, Berry,  Marche,  et  autres  pays  de  servage.  C'était, 
non  la  personne,  mais  la  tenure  qui  était,  serve,  et  commu- 
niquait son  caractère  au  tenancier.  Un  homme  franc  pou- 
vait être  ainsi  mainmortable,  s'il  tenait  par  an  et  jour  feu 
et  lieu  en  terre  mainmortable;  mais  il  y  avait  toujours 
pour  lui  faculté  de  se  sauvegarder  en  abandonnant  sa  terre. 
Dunod  semble  rattacher  ce  fait  à  un  arrêt  de  1549  (1)  ;  il 
est  plus  juste  de  ne  voir  là  qu'une  jurisprudence  consta- 
tant un  état  antérieur. 

Malgré  ces  différences  juridiques,  la  condition  de  fait  des 
mainmortables  était  un  peu  partout  la  même;  ce  qui 
explique  la  similitude  des  dispositions  couLumières. 

Toutes  admettaient  les  sociétés  taisibles  et  y  attachaient 
des  effets  particuliers.  Le  plus  important,  en  cette  matière, 
était  l'affranchissement  de  la  mainmorte  pour  les  tenan- 
i.  Danod,  de  la  maimnarte^  p.  13S, 
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ciers  présentant  les  garanties  de  la  communauté.  Ainsi  l'on 
trouve  dans  l'arlicle  7  (chap.  VIII)  de  la  coutume  de 
Nivernais  :  <  Lesdits  hommes  et  femmes,  serk,  taillables 
à  volonté,  abonnés,  quétables  ou  corvéables,  sont  main- 
mortables  ;  et  au  moyen  du  droit  de  mainmorte,  s'ils  dé- 
cèdent sans  hoirs  communs,  leur  succession  de  meubles  et 
immeubles  et  autres  espèces  de  biens,  quelque  part  qu'ils 
soient,  soit  en  terre  mainmortable  ou  autre,  compète  ou 
appartient  à  leur  seigneur,  qui  s'en  peut  dire  vêtu  et  saisi  ; 
sinon  par  privilège,  convention  ou  prescription  suffisante, 
ils  soient  exemptés  de  la  dite  mainmorte.  >  Guy  Coquille 
donne  comme  raison  de  cet  usage,  c  qu'il  a  été  introduit 
pour  inviter  les  personniers  des  familles  de  village  de 
demeurer  ensemble,  pour  qu'en  ce  pays  le  mesnage  des 
champs  ne  peut  être  exercé  que  par  plusieurs  personnes  ; 
et  encore  pour  éviter  les  confusions  qui  adviennent  de 
redevances  des  seigneurs  quand  les  tènemeuts  sont  départis 
par  pièces  et  lopins,  qui  est  un  inconvénient  (1).    » 

L'article  13  (chap.  II)  delà  coutume  de  Bourgogne  dit 
aussi  :  <  Gens  de  mainmorte  ne  peuvent  succéder  l'un  à 
l'autre  ;  sinon  en  demeurant  ensemble  et  estans  en  com- 
munion de  biens.  »  Bouhier  reproduit  les  explications  de 
Coquille  ;  c'est-à-dire  le  fait  également  avantageux  au  sei- 
gneur comme  aux  sujets  (2). 

Pour  les  anciens  auteurs,  cet  afiranchissement  de  la 
mainmorte  apparaît  de  la  part  des  seigneurs  comme  un 

1.  DupiD,  hc.  cit.,  p.  224. 

2.  Bouhier.  Coût,  de  Bourgogne,  II,  p.  506. 
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encouragement  aux  sociétés  taisibles.  Dans  un  intérêt  ad- 
ministratif, ils  auraient  offert  cette  prime  à  leurs  serfs  asso- 
ciés. Cette  explication  est  difficile  à  combiner  avec  d'autres 
dispositions  coutumières.  Gomment  concilier  en  effet  les 
encouragemenis  aux  sociétés  de  la  part  des  seigneurs  avec 
la  rigueur  primitive  qui  préside  à  leur  dissolution  ?  Dès 
qu'il  n'y  a  plus  communion  compacte,  les  droits  du  sei- 
gneur renaissent  ;  le  départ  d'un  seul  commun  suffit.  S'il 
y  avait  eu  là  de  la  part  du  senoriat  renonciation  intelligente 
à  des  droits  peu  utiles,  il  n'aurait  pas  fait  admettre  le  prin- 
cipe d'une  dissolution  si  rapide. 

L'affranchissement  de  la  mainmorte  a  sa  véritable  cause 
dans  la  résistance  des  serfs  appuyée  de  la  théorie  des  ju- 
ristes. Elle  fut  une  conséquence  des  sociétés  taisibles,  et 
non  une  cause  de  leur  formation. 

G^est  dans  les  sociétés  en  effet  que  les  serfs  étroitement 
unis,  fortement  groupés,  purent  faire  obstacle  aux  droits  du 
seigneur.  Les  juristes  aidèrent  à  créer  la  coutume  en  ti- 
rant argument  du  caractère  perpétuel  de  l'association  (1)« 
Une  communauté  ne  meurt  jamais  (2)  ;  donc  il  n'est  pas 
lieu  à  l'ouverture  du  droit  d'Ëchute  tant  que  cette  commu- 
nauté persiste.  Les  seigneurs  acceptèrent  des  faits  accom- 

1.  Delaurière  surLoisel  1.  1 1. 1  n^  74. 

S.  Les  juristes  invoquent  les  lois  romainesl.  âO  C.  «  deEpiscopis»  ; 
1.1  et  suiv.  C.  «  de  heredibusDecur.navicuL  »  ;  1.  IG.  uSi  liberalit. 
impérial,  socius  etc....  qui  décident  que  dans  les,  corporations  cha- 
que membre  a  le  droit  de  mutuelle  succession  à  Texclusion  du  fisc^ 
et  que  quand  le  prince  a  donné  quelque  chose  à  plusieurs,  et  que  Tun 
d'eux  vient  à  mourir  sans  héritier,  les  survivants  succèdent  à  l'exclu- 
sion du  fisc. 
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plis  et  D'en  furent  pas  lésés,  les  sociétés  lear  reDdant  plus 
facile  la  perception  des  droits  et  leur  assurant  un  domaine 
mieux  cultivé. 

Nous  nous  résumons  en  terminant  ce  premier  chapitre. 

La  société  taisible,   dont  on  rencontra  le  principe  dans 
l'organisation  de  la  famille  germanique,  s'est  [)eu  à  peu  dé- 
gagée des  circonstances  et  des  conditions  spéciales  où  se 
trouvèrent  les  tenanciers  pendant  la  féodalité. 

La  nécessité  d'une  protection  mutuelle,  l'impossibilité 
du  travail  isolé,  contraignirent  les  individus  à  s'unir.  La 
généralité  du  fait  fit  présumer  l'association  entre  toutes 
personnes  vivant  en  commun. 

Les  sociétés  se  distinguent  en  compagnie  de  mainmor- 
tables  et  compagnie  roturière  ;  mais  quoique  différant  par 
des  côtés  que  nous  avons  indiqués  en  étudiant  le  servage, 
leur  principe  est  même  et  la  communauté  d^origine  évidente. 
Ce  qui  les  rapproche  surtout,  c'est  que  là  où  elles  ont  per- 
sisté, il  y  a  un  intérêt  agricole. 

C'est  lorsque  l'institution  fut  parvenue  à  ce  point  dedé- 
veloppement,  que  les  praticiens  s'en  emparèrent  pour  l'uni- 
fier, la  coordonner.  Elle  forme  dès  lors  un  toutr^ulier,  et 
c^esl  ainsi  qu'on  la  trouve  réglementée  dans-les  coutumes. 
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CHAPITRE  II. 


DU  FONCTIONNEMENT  DES  SOCIÉTÉS  TAISIBLES. 

§  !•'  —  Organisation 

On  peut  se  faire  nne  idée  d'une  ancienne  association 
rurale»  par  la  description  qu'a  donnée  M.  Dupin  de  la 
dernière  d'entre  elles,  la  célèbre  communauté  des  Jaull 
dont  la  dissolution  n'est  survenue  qu'en  1846  (1). 

c  La  maison  principale  d'habitation  n'a  rien  de  remar- 
quable au  dehors  ;  à  l'iniérieur,  on  trouve  un  rez-de- 
chaussée  ;  en  montant  seulement  deux  marches,  une  vaste 
salle  ayant  à  chaque  bout  une  grande  cheminée  dont  le 
manteau  comporte  environ  neuf  pieds  de  développement 
(et  ce  n^est  pas  trop  pour  donner  place  à  une  si  nombreuse 
famille).  Â  côté  de  l'une  de  ces  cheminées  est  l'ouverture 
d'un  large  four  à  cuire  le  pain  ;  et  de  l'autre  côté,  uu  ton- 
neau à  lessive,  en  pierre,  aussi  ancien  que  la  maison  elle- 
même  ;  cariil.eét  incrusté  dans  la  muraille  et  a  reçu  le 
poli  à  force  de  servir  ;  tout  auprès,  dans  un  cabinet  obscur 
se  trouve  un  puits  profond  dont  l'eau  no  tarit  jamais,  et 
qui  fournit  abondamment  aux  usages  de  la  maison.  La 
grand  chambre  dans  toute  sa  longueur  est  flanquée  d'un 

i.  Dupin—  Excursion  dans  la  Nièvre. 
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corridor,  dans  leqael  débouchent  par  aalant  déportes,  des 
chambres  séparées,  véritables  cellules  où  chaque  ménage 
a  son  domicile  particulier. 

Ces  cbambrettes  sont  tenues  fort  proprement ,  dans  cha- 
cune il  y  a  deux  lits,  quelquefois  trois,  suivant  le  nombre 
des  enlants.  Deux  armoires  en  chêne,  cirées  avec  soin,  ou 
bien  un  coffre  et  une  armoire,  une  table,  deux  sièges  et 
fort  peu  d'ustensiles,  composent  tout  le  mobilier.  Nous 
visitâmes  ensuite  les  bâtiments  d'exploitation,  ils  sont  as- 
sez spacieux,  etc....  » 

Il  y  a  là  une  description  de  la  communauté  parvenue  à 
un  haut  degré  de  prospérité.  Mais  l'organisation  est  celle  in- 
diquée dans  les  anciens  auteurs  ;  elle  donne  bien  l'idée  de 
la  communauté  d'existence  qui  était  la  condition  première 
de  l'association. 

Nous  avons  vu  dans  Beaumanoir  la  condition  d'existence 
<  à  commun  pot  el  sel.  »  Dunod  dit  aussi  :  c  II  no  suffit 
pas  d'habiter  ensemble,  mais  il  faut,  outre  cela,  avoir 
bourse  et  dépense  commune,  et  vivre  au  même  feu  et  au 
même  pain.  On  parle  du  pain  parce  que  c'est  l'aliment  le 
plus  commun  et  le  plus  nécessaire  à  la  vie,  dont  la  com- 
munion est  propre  à  marquer  une  société  >  (1)  Un  vieux 
commentateur  de  la  coutume  d'Auvergne,  Basmaison,  ajou- 
te :  c  prenant  telles  superstitions  origine  de  l'antiquité,  pour 
être  le  pain  l'aliment  principal  de  l'homme  propre  à  con- 
ciliation d'amitié  et  l'hospitalité,  quand  les  amis  s'assem- 

i  Dunod  /r.  delà  Mainmorte  p.  86. 
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blaient  à  même  pain  et  table.  »  (1)  Dunod  d'ailleurs  va 
aussi  chercher  des  analogies  dans  la  confarreatio  et  la  reli- 
gion des  Romains. 

De  là^  la  dénomination  de  Gompani,  Compains  (vulgai- 
rement Copains)  dont  Brodeau  fournit  des  étymologies 
grecques  ;  t  Ils  sont  appelés  par  les  Grecs  eiAoaeroi  c'est-à- 
dire,  vivant  ensemble  d'un  même  pain,  même  huche  et 
même  foyer,  Compenuarii  quasi  vescuntur  exeadem  penur 
ou  compagani,  d'où  vient  le  mot  compagnon  (2).  > 

On  les  appelait  aussi  Parsonniers,  ce  que  Coquille  ex- 
plique à  sa  manière,  c  Le  mot  est  dit  et  tiré  de  l'ancien 
mot  français  parçon  qui  est  diminutif  de  la  diction  part, 
comme  de  gars  on  dit  garçon  ;  ou  bien  est  déduit  de  portion, 
et  n'est  pas  déduit  du  mot  personne  (3).  » 

Nous  laissons  de  côté  les  discussions  soulevées  sur  ce 
point  pour  savoir  s*il  y  avait  rupture  dès  que  les  aliments 
semblables  n^étaient  pas  pris  à  même  table  ou  que  une 
alimentation  diverse  était  prise  ensemble  par  les  diverses 
compains.  Ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  l'impor- 
tance attachée  à  la  vie  en  commun  tt  l'égalité  parfaite 
qu'elle  impliquait  entre  tous  les  membres. 

Cette  intimité  d'existence  fournit  la  meilleure  preuve  de 
l'origine  primitive  de  la  société  taisible  dans  la  vie  de  fa" 
mille.  Elle  persista  avec  l'institution  qui,  même  entre  étran- 
gers dut  pour  fonctionner,  conserver  l'esprit  de  fraternité* 

i.  Auverg.  chap.  27  art.  7. 

2.  Coût.  ChaumoDt-en-Bassigny. 

3.  CoquiUe,  loê.  cit.,  ch.  22.  3. 
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<  defrareusdtë,  »  comme  disenl  les  vieax  testes.  Coachaot 
sous  le  môme  toil,  mangeant  à  la  môme  table,  travaillant 
en  commun,  on  arrivait  en  quelque  sorte  à  la  parenté  de 
fait  ;  après  peu  de  générations  les  parsonniers  semblaient 
descendre  d'une  souche  unique. 

Cette  origine  dans  la  famille  était  confirmée  par  la  tra- 
dition populaire.  On  le  constate  dans  le  récit  de  la  dernière 
maîtresse  des  Pinon  d'Auvergne.  «  Il  y  a  longtemps,  plus 
de  mille  ans,  qu'un  homme  père  d'une  nombreuse  famille 
conseilla  à  ses  enfants  de  ne  se  séparer  jamais.  Ils  se- 
raient bien  plus  forts  et  plus  riches,  si  au  lieu  de  vivre  iso- 
lés, ils  réunissaient  leurs  forces  et  leurs  ressources.  Ceux- 
ci  engagèrent  leur  foi  et  promirent  de  réaliser  ses  voeux, 
et  de  répéter  à  leurs  enfants  ce  qu'ils  avaient  recueilli  de 
sa  bouche.  Le  père  mor^t,  ils  choisirent  le  frère  aine  pour 
le  remplacer  et  confondirent  leurs  biens.  Les  enfants  de 
leurs  enfants  suivirent  cet  exemple  et  ils  ont  été  forts,  hos- 
pitaliers, ont  bien  vécu  et  sont  morts  en  paradis  (1).  • 

Une  note  curieuse  tirée  du  journal  des  États  de  1484, 
de  Masselin,  montie  la  société  taisible  uniquement  envi- 
sagée comme  communauté  de  famille:  t  Et  optime  qui- 
dem  novistis  passim  apud  eos  ne  familias  compositas  ut 
in  iisdem  laribus,  eodemque  tecto  simul  tnorentur  paren- 
tes y  et  cum  vxoribus  filii,  filiœquoque  cum,maritis  et  tota 
liberorum  propagine,  in  eodemque  mensa,  communibusque 
bonis,  saltem  specie  tenus  victitant  ;  ubi  non  infrequenter 
repeiire  licet  magnum  aliquem  çpatremfamilias  quatuor 

1.  Larcher  th.  doct.,  p.  152. 
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vel  plures  filto$  et  nuruss  totidem  filias  et  yeneros,  et  pie- 
rtmique  etiam  soçrus  et  nepotes  una  commorari.  Etnomi'' 
natim  ego  ipse,  apudN***  cadimensis  baillivativtis  mum, 
dùmum  imam  ita  inftitutam  vidi,  ut  esseni  illic  decem 
malrimonia  et  septuaginta  animœ  (1).  > 

Mornac  confirme  cette  extension  que  l'on  voyait  pren- 
dre aax  sociétés.  Il  dit  en  effet  :  c  qu'une  grande  maison 
n'est  en  rien  (différente  d'une  petite  ville.  Nous  voyons  de 
ces  communautés  continuées  pandant  des  siècles  entiers 
entre  les  gens  des  champs,  principalen>ent  entrer  les  mé- 
tayers perpétuels.  Les  descendants  des  pères  de  famille, 
les  gendres  et  les  brus  venus  en  la  maison,  y  demeurent 
souvent  ensemble,  sans  partage,  l'espace  de  deux  cents 
ans,  restant  soumis  à  la  domination  et  au  gouvernement 
du  plus  ancien  et  ne  rompant  jamais  leur  société  qu'avec 
de  grands  désordres  et  différends  (2).  > 

La  famille  fut  donc  le  cadre  primitif  de  la  société.  Quel- 
ques coutumes,  en  Franche-Comté  notamment,  continuè- 
rent de  réclamer  le  lignage  comme  condition  de  sa  forma- 
lion  (3).  Mais  le  plus  grand  nombre  reconnaissait  la  com- 

1.  Dareste  de  la  Chavanne.  Hist,  des  classes  rurales,  p.  283. 

2.  Mornac.  Ad  legem  item  et  magistri,  D.depactis.  Cap.  1  et  2. 

3.  «  Il  faut  être  parent  pour  être  communiers  en  M.  Morte.  Notre 
coutume  le  décide  clairement  quand  elle  dit  que  le  seigneur  prend 
les  biens  des  prêtres  et  clercs,  ses  sujets  mainmortables,  s*ils  «  n*ont 
parents  communs  et  demeurant  avec  eux,  qui  leur  doivent  succéder 
suivant  la  nature  de  la  mainmorte  »  (art.  7)  ;  et  que  Thomme  de  main- 
morte ne  peut  disposer  de  ses  biens  par  acte  de  dernière  volonté,  si 
ce  n*est  au  profit  de  ceux  étant  en  biens  communs  avec  lui,  qui  par 
droit  coutumier  lui  pourraient  et  devraient  succéder  (art.  44).  Or, 
notre  droit  coutumier  n'appelle  que  ses  parents  aux  successions, 
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munaulé  entre  toutes  personnes.  Ainsi  Bouhier  dit  que 
c  la  coutume  de  Bourgogne  approuve  et  autorise  les  com- 
munautés et  sociétés  entre  parents  et  étrangers,  et  ce  pour 
Tenlretènement  des  familles  »  (1).  On  Fadmettait  comme 
conséquence  de  la  vie  commune  et  de  la  similitude  d1nté- 
rets  ;  au  bout  de  Tan  et  jour,  on  était  réputé  communs.  Le 
nom  d'association  taisible  ou  tacite  vint  de  ce  qu'elle  prit 
naissance  à  une  époque  où  Ton  contractait  rarement  par 
écrit,  et  de  ce  qu'elle  fut  aussi  longtemps  pratiquée  par  la 
plus  basse  classe  de  la  nation.  «  S'il  eut  fallu  des  actes 
écrits,  dit  Coquille  (2),  il  n'y  a  maison  de  village  qui,  une 
fois  en  dix  ans  ne  fût  renversée  et  ruinée.  » 

L'ordonnance  de  Moulins  fil  naître  des  difficultés  sur  ce 
point.  Son  article  54  réclamait  un  acte  écrit  pour  toute 
convention  dont  l'intérêt  dépassait  cent  livres.  L'applica- 
tion formelle  de  cet  article  était  la  négation  des  sociétés 
taisibles  ;  aussi,  pour  l'appliquer,  usa-t-on  de  distinctions. 
Lebrun,  mettant  d'abord  de  côté  les  coutumes  qui  recon- 
naissaient formellement  les  sociétés,  distinguait  pour  les 
autres  entre  bourgeois  et  paysans  :  il  appliquait  l'ordon- 
nance aux  premiers,  attendu  que,  vivant  à  la  ville  c  ils 
doivent  savoir  l'ordonnance  ou  cultiver  ceux  qui  la  con- 
naissent >.  Il  reconnaissait  au  contraire  la  société  entre 
paysans  ;  t  il  semble  qu'il  y  ait  une  sorte  de  nécessité 


comme  il  appert  d'un  arrêt  du  7  septembre  1807.  »  Dunod,  loc,  cU,^ 
p.  86. 

i.  Bouhier,  hc.  cit.,  1. 1,  p.  61. 

2.  Coquille,  loc.  cit.y  question  58. 
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d'accorder  cela  à  Tusage  des  champs»  où  ces  commanaulés 
soDl  si  fréquentes,  même  dans  les  coutumes  qui  n'en  par- 
lent pas  (1).  » 

Une  autre  opinion  pour  tenir  compte  de  l'ordonnance, 
disait,  que  la  société  étant  un  contrat  que  Ton  devait  rédi- 
ger par  écrit,  on  ne  pouvait  demander  à  en  faire  la  preuve 
par  témoins  ;  mais  que  là,  où  ta  communauté  était  consa- 
crée par  la  coutume,  on  la  pourrait  indirectement  faire 
résulter  de  la  preuve  par  témoins  du  mélange  des  biens. 
Là^  au  contraire,  où  la  coutume  était  muette,  la  société 
taisible  devait  subir  le  droit  commun,  c'est-à-dire,  la  né- 
cessité d'un  écrit, 

Guy  Coquille  cherche  aussi  à  concilier  l'ordonnance  et 
la  coutume.  Il  pose  en  principe  que  la  société  n'est  formée 
entre  toutes  personnes  que  par  traité  et  convenance,  mais 
il  ajoute  :  «  La  convenance  peut  être  expresse  ou  tacite, 
car  la  volonté  et  consentement  est  aussi  bien  rapporté  et 
témoigné  par  faits  et  par  paroles  et  se  trouvent  plusieurs 
actes  informes.  Doncque,  si  aucuns  qui  ne  sont  de  la  qua- 
lité de  ceux  entre  lesquels  la  coutume  introduit  la  société 
tacite  par  an  et  jour,  communiquent  leurs  proficts,  gains 
et  moyens  l'un  avec  l'autre  uniformément  et  sans  diversité 
par  longue  espace  de  temps,  comme  six,  huit  ou  dix  ans, 
je  dirai  que  par  convenance  tacite,  ils  sont  communs; 
savoir  est,  en  tous  biens,  meubles  et  conquêts,  s'ils  ont 
communiqué  indistinctement  tous  leurs  meubles  et  droits 

1.  D.  Lebrun.  Trait,  des  œmmimautés  UxciteSf  préamb. 
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mobiliers  ;  ou  bien  encore  négociation,  s'ils  ont  seolement 
communiqué  les  biens  el  droits  d'icelles  négociations. 

c  Cela  est  plus  prompt  el  facile  à  présumer  es-maisons 
de  villages,  en  ce  pays,  èsquelles  les  sociétés  sont  non- 
seulement  fréquentes,  mais  aussi  ordinaires,  voire  Décès* 
saires  selon  la  constitution  de  la  région,  en  tant  que 
l'exercice  du  ménage  rustique  est  non-seulement  au  labour 
rage,  mais  aussi  à  la  nourriture  du  bestail  ;  ce  qui  désire 
multitude  de  personnes,  et  pourtant,  je  crois,  que  la  so- 
ciété tacite,  hors  les  quatre  cas  de  la  société  coutumière, 
devrait  être  présumée  en  moins  de  temps,  comme  de  trois 
ou  quatre  ans,  car  la  coustume  fait  aisément  présumer 
avoir  été  fait  ce  qui  est  nccouslumé  d'être  fait  (1).  > 

En  fait,  on  admettait  donc  généralement  que  l'ordonnance 
n'avait  pu  atteindre  les  sociéiés.  C'est,  qu'en  effet,  ces  so- 
ciétés résultaient  le  plus  souvent  du  mélange  des  biens  sans 
qu'on  eut  à  recourir  à  la  preuve  par  témoins,  c  Socielas 
coiri  re  et  verbts  dubium  non  est  (2)  »,  disait  le  Droit 
Romain.  Il  n'y  avait  là  qu'une  application  de  société  re. 

Si  Ton  voulait  combattre  et  restreindre  ces  sociétés, 
c^est  à  l'esprit  général  du  droit  que  l'on  devait  recourir, 
plutôt  qu'argumenter  du  silence  de  la  coutume.  Un  très 
fort  courant  d'opposition  s'était  en  effet  formé  contre  ces 
communautés,  dès  qu^elles  ne  parurent  plus  nécessaires,  et 
la  jurisprudence  s'efforça  d'en  limiter  l'application.  On  lit 
dans  Ragueau  :  •  Celte  communauté,  comme  odieuse,  a 

1.  Coquille,  loc.  cit.^  art.  1,  chap.  22. 

2.  L.  h  D.  XVII,  2. 
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été  abolie  dans  plusieurs  de  nos  coutumes,  et  n'a  plus  lieu 
qu'entre  les  enfants  et  leur  père  ou  mère  survivant,  qui 
n'ont  point  fait  d'inventaire;  ce  qui  est  la  continuation  de 
la  communauté  (1).  »  Pour  supprimer  les  abus  dénoncés 
si  fort  par  les  juristes,  des  Coutumes  prohibèrent  formelle- 
ment les  sociétés  taisibles  :  <  Communauté  de  biens  ne 
s'acquiert  sons  couleur  et  prétexte  qu'aucunes  personnes 
font  leur  demeurance  ensemble,  si  elle  n'est  expressément 
convenue  par  entre  eux  (2).  •  El  Loysel  put  poser  la  règle: 
<  Communauté  n'a  lieu  si  elle  n'est  convenue  par  exprès, 
ou  si  la  loi  ou  coutume  ne  l'ordonne,  quelque  demeure 
que  Vou  fasse  ensemble  (3).  » 

Là  où  elle  persista,  la  société  fut  entourée  de  restric- 
tions nombreuses.  Elle  ne  se  maintint,  a?ec  un  réel  inté- 
rêt^ et  dans  sa  forme  antique,  que  dans  les  pays  de  ser-- 
vage,  et  à  l'égard  des  mainmortables. 

Donnons  un  aperçu  du  système  des  sociétés  taisibles 
dans  les  coutumes  qui  continuèrent  d'en  reconnaître  le 
principe  entre  roturiers.  On  verra  que  la  plupart  apportent 
des  limitations. 

Ainsi^  en  Bourbonnais  (207),  Nivernais  (t.  22-2),  on 
ne  l'admet  que  c  entre  deux  frères,  auquel  cas  est  requis 
qu'ils  soient  âgés  de  vingt  ans,  pour  le  moins^  qu'ils  soient 
hors  puissance  paternelle  ;  demeurance  d'an  et  jour,  et 


i.  Ragueau,  Glossaire  au  mot  CommunatUé  tacite, 
t.  Mantes  138,  Melun  âS4,  Perche  107,  Maine  509,  Anjou  513, 
Tours  931,  Bourbonnais  267,  Orléans  213. 
3.  Loysel,  Inst.  Coût.,  I,  n»  378. 
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qu'ils  aient  fait  entre  eux  durant  le  dit  temps,  mixtion  de 
biens,  auquel  cas,  lesdits  frères  ta'*siblement  ont  contracté 
entre  eux  société  et  communauté  de  biens.  > 

En  Berry  (t.  8,  10),  on  la  reconnaît  t  entre  frères  et 
sœurs  on  autres.  » 

La  coutume  de  Mont  de  Marsan  (de  société,  13)  dit  : 
c  par  le  décès  du  père,  les  enfants  qui  lui  succèdent,  fus- 
sent-ils  de  diverses  ventrées,  demeurant  en  société  jusqu'à 
parlance  des  biens  délaissés  à  eux  par  leur  dit  père,  de 
manière  que  ce,  pendant  tous  gains  soient  communs  par 
quelque  moyen  et  industrie  que  soient  faits.  Et  a  lieu  telle 
société  et  communauté  de  gains,  supposé  que  les  uns  soient 
majeurs,  et  les  autres  mineurs  ;  ou  que  les  autres  aient 
industrie  des  gagner,  les  autres  non  ;  ou  que  les  uns  ga* 
gnent,  et  les  autres,  point.  > 

Les  coutumes  de  Poitou  (231),  d'Angoumois  (41),  de 
Chaumont-en-Bassigny  (69),  Sens  (280),  Auxerre  (201), 
Troyes  (101),  admettent  que  :  «  si  deux  personnes  ou 
plusieurs  de  roturière  condition,  âgées  de  vingt-cinq  ans, 
et  usant  de  leurs  droits,  demeurent  ensemble  par  an  et  par 
jour,  vivant  d'un  même  bien,  et  chacun  d'eux  ait  apporté 
ses  biens  au  fait  commun  de  l'hôtel,  ils  contractent  taisi- 
blement  compagnie,  supposé  qu'aucune  chose  n'en  ail  été 
convenue  expressément  entre  eux  ;  et  peut  chacun  d'eux 
demander  part  et  portion,  selon  qu^ils  étaient  en  nombre, 
par  tête,  de  la  condition  sus-dite,  en  la  dite  communauté 
de  tous  les  biens,  meubles  d'entre  eux,  et  des  acquêts  faits 
par  eux,  ou  l'un  d'eux,  durant  le  dit  temps,  sinon  qu'on 
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fît  aparoir  que  par  familiarité  ou  autre  cause,  ils  eussent 
demeuré  ensemble.  > 

Et  ces  mômes  coutumes  ajoutent  (Ghaumont-en-Bassi- 
gny  70,  Sens  281.  Auxerre  202,  Troyes  102).  t  Enfants 
de  famille  quoique  émancipés  ou  majeurs  de  vingt-cinq 
ans,  demeurant  avec  leur  père  et  mère,  alliés,  parents, 
serviteurs  ou  autres  personnes  nourries  et  entretenues  par 
affection,  pitiéDu  service  ne  peuvent  acquérir  droit  de  com- 
munauté avec  père  et  mère  ni  autres  personnes  qui  les 
nourrissent,  par  quelque  laps  de  temps  qu'ils  y  demeurent, 
s'il  n'y  a  convention  expresse  sur  ce  fait.  » 

On  peut  donc  conclure  que  l'esprit  général  du  droit  cou- 
tumier  n'était  pas  favorable  et  extensif  des  sociétés  ;  et  c'est 
ce  qui  explique  les  règles  que  Ton  rencontré  dans  la  for- 
mation, comme  dans  la  composition  de  celles-ci. 

2**  De  la  formation  des  sociétés  taisibles. 

Résumant  ce  que  nous  avons  déjà  exposé,  disons  qu^ 
la  société  réclamait  comme  condition  de  son  existence  dans 
les  coutumes  où  elle  était  admise. 

l""  Que  tous  les  communs  eussent  âge  de  majorité.  Il  y  a 
par  le  fait  de  l'association  un  acte  de  disposition  dont  le 
mineur  est  incapable  ; 

2""  Qu'ils  fusseni  de  condition  roturière.  La  société  a  un 
caractère  de  négoce  (Poitou,  231)  incompatible  avec  la 
noblesse,  sauf  en  Champagne  où  la  coutume  de  Troyes 
(101)  en  admet  la  possibilité.  En  principe,  les  ecclésiasti- 
ques en  sont  aussi  exclus  ;  leur  caractère  ne  doit  pas  les 

Ghartier  8 
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faire  confondre  avec  les  roturiers,  ni  les  présumer  recherchant 
dans  le  trafic,  les  méprisables  richesses  d'ici-bas  ;  t  cepen- 
dant, ajoute  Lebrun,  si  leurs  actions  ne  répondent  pas  à  la 
dignité  de  leur  caractère,  s'ils  préfèrent  la  fange  du  com- 
merce à  la  pureté  de  leur  ministère,  et  confondent  leurs 
intérêts  avec  des  roturiers,  on  leur  appliquera  le  droit 
commun  (!)•  » 

3"*  Qu'ils  fussent  c  usants  de  leurs  droits  >  suivant  Tex- 
pression  consacrée  ;  ainsi  les  femmes  mariées  et  les  enfants 
de  famille  ne  pouvaient  former  une  société  sans  convention. 

i''  Qu'ils  communiquassent  tous  ensemble  et  vécussent 
do  biens  co.Dmuns.  La  jurisprudence  appliquait  strictement 
celte  règle,  exigeant  qu'outre  la  demeure  et  la  dépense  com- 
mune, il  y  eût  communication  de  gains  profils  et  perles, 
même  aux  coutumes  qui  ne  l'avaient  pas  menlionné  (2). 
C'était  pour  empêcher  les  communes  recueillies  par  charité 
de  dépouiller  leurs  bienfaiteurs. 

5""  Qu'ils  vécussent  ensemble  pendant  Tan  et  jour,  com- 
munauté d'existence  sur  laquelle  dous  n'insistons  plus. 

Ajoutons  que  plusieurs  coutumes  réclan>aient  le  lignage 
entre  les  parsonniers  (Franche-Comté  (3)  mais  ce  n'était 
là  qu'une  disposition  exceptionnelle.  Un  point  plus  impor- 
tant el  sur  lequel  Lebrun  insiste  comme  capital,  c'est 
c  l'affection  de  société  •  ;  le  désir  manifeste  de  la  contrac- 
ter. Â  ce  propos,  il  critique  l'emploi  du  mot  communauté, 

1.  D.  Lebrun,  loc.  cî^,  préamb. 

2.  V.  Arrêt  du  Parlement  du  15  mai  1598. 

3.  Voir  la  note  ci^^dessofl,  p.  114. 
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lequel  D'indiqué  pas  suffisamment  la  volonté  de  demeurer 
en  commun.  Pour  lui,  celle  intention  des  parties  est  la 
condition  première  de  la  société,  et  à  son  défaut,  celle-ci  ne 
peut  pas  s'imposer. 

I  3*  '—   De  la  composition  des  Sociétés  taisibles. 

La  société  n'était  présumée  comprendre  que  les  meubles 
et  acquêts  faits  pendant  sa  durée  (1).  De  droit,  n'y  rentrent 
pas  les  propres,  ni  les  derniers  tenant  lieu  de  propres  f  En 
cnmmunaulé  de  biens  expresse  ou  laisible,  les  meubles 
faits  paravant  et  durant  celle,  lesconquêls  faits  aussi  du- 
rant, sont  compris  et  communs  entre  les  person* 
niers  (2).  » 

Sont  communs  non  seulement  les  meubles  que  les  par- 
ties possédaient  au  moment  d'entrer  en  communauté,  et 
ceux  qu'elles  acquièrent  par  leur  travail  mais  ceux,  encore  qui 
leur  échoient  par  succession  ou  donation,  sauf  le  cas  ou  le 
testateur  ou  donateur  auraient  inscrit  qu'ils  resteraient  pro- 
pres :  pareille  clause  est  validée  par  la  coutume,  mais  on 
ne  pourrait  stipuler  que  lesfruitsdespropres  ne  tomberaient 
pas  en  communauté  L'héritage  acquis  moyennant  une 
charge  perpétuelle  est  commun  (3). 

On  considérait  comme  propres,  les  héritages  appartenant  à 
chaque  parsonnier,  au  moment  où  la  société  s'était  formée  ; 
ceux  lui  advenant  ensuite  par  succession;  l'immeuble  acquis 

1.  Poitou  231,  Troyes  101,  Sens  279. 

2.  Art.  3  ch.  22  Coût.  Nivernais. 

3.  V.  D.  Lebrun  pour  plus  de  détails,  loc.dê.  chap.  XV. 
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par  bail  à  renie  d'une  personne  à  la  succession  de  laquelle 
un  des  parsonniers  pourrait  venir.  Si  avant  d'entrer  en 
communauté  l'un  des  coparsonniers  avait  acheté  un  héri- 
tage sous  faculté  de  réméré,  et  que  durant  la  communauté, 
le  vendeur  exerçai  le  rachat,  le  prix  du  rachat  n'enlrail  en 
communauté  qu'à  la  charge  du  remboarsemert  lors  de  la 
dissolution.  Sur  ce  point  la  coutume  du  Nivernais  (chap. 
22.  12)  s'explique  différemment;  mais  Lebrun  dit  qu'elle 
sort  du  droit  commun,  et  ne  peut  s'étendre  aux  coutumes 
muettes.  An  cas  d'achat,  par  l'an  des  associés,  ou  tous  en- 
semble, d'un  héritage  de  la  ligne  de  l'un  d'eux,  celui  pos- 
sédant la  jouissance  du  retrait,  pouvait  le  retenir  lors  du 
partage,  moyennant  une  récompense  en  ai^tent.  11  y  avait 
aussi  des  règles  spéciales  pour  les  bâtiments  construits  par 
les  communistes  sur  les  terrains  à  eux  propres.  Lebrun, 
Coquille,  donnent  des  détails  sur  ce  point  peu  intéressant. 

Le  fonds  de  la  communauté  comprenait  donc,  en  résumé, 
les  acquisitions  faites  pour  le  compte  com  nun,  les  bestiaux 
et  ustensiles  de  loule  nature  et  la  caisse  commune.  Mais 
chaque  parsonnier  avait,  d'autre  part,  un  pécule  composé 
de  la  dot  de  sa  femme  et  des  acquisitions  à  titre  gratuit. 

La  communauté  ne  portait  que  sur  les  meubles,  par  in- 
tention présumée  des  parties  ;  en  unissant  leur  travail,  on 
n'entendait  mettre  en  commun  que  les  meubles  et  les  fruits 
des  propres.  Mais  si  par  des  contrats  ou  autrement,  l'on 
avait  montré  l'intention  d'une  société  générale,  on  devait 
reconnaître  l'existence  de  celle-ci.  Ceci  n'avait  prévalu 
qu'après  controverse  ;  on  l'avait  en  effet  combattu  par  cer- 
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tains  textes  romaiDS  réclamaDl  pour  la  société  de  tous  biens 
uue  conveulion  expresse  (1).  Mais  Lebrun  soutenait  la  vali- 
dité de  celle-ci  en  s'appuyant  sur  la  considération  primor- 
diale de  Tintérêt  des  parties. 

Ce  caractère  universel  de  la  société  avait  été  la  forme 
primitive  ;  il  persista  plus  longtemps  chez  les  Mainmorta- 
bles  ;  ce  ne  fut  que  sous  Tinfluence  de  la  jurisprudence  que 
Ton  posa  des  restrictions  pour  les  biens  à  entrer  en  com- 
munauté. Encore  ces  règles  devaient  vite  devenir  ineffica- 
ces, dès  que  la  société  persistait  pendant  une  longue  pé- 
riode ;  il  était  alors  bien  difficile  de  discerner  les  mises,  et 
de  reconnaître  du  chef  de  qui,  par  représentation,  on  pour- 
rait prétendre  des  droits  sur  des  biens  mêlés  et  confondus 
avec  la  masse  commune. 

i*"  De  r administration  des  sociétés  taisibles 

En  principe,  tout  associé  peut  valablement  engager  la 
communauté,  dès  qu'il  ressort  de  Tobligation,  qu'il  a  con- 
tracté dans  l'intérêt  commun  ;  il  est  alors  censé  agir  de 
l'aveu  et  du  consentement  des  autres.  Mais  le  plus  souvent, 
le  gouvernement  appartenait  à  un  maître  ou  chef  du  Chau- 
teau  (2),  soit  désigné  par  acte,  quand  on  en  dressait  un, 
soit  élu  par  ses  compagnons,  ou  tout  au  moins  reconnu 
par  le  consentement  tacite  de  tous.  On  constate  l'existence 

1.  Loi.  Eavero,  D.  XVII,  II. 

2.  Le  maître  distribue  le  pain  chaque  jour  aux  parsonniers  et  pré- 
side à  table  comme  dans  la  maison. 
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de  ce  chef  de  commoDauté  dès  le  ix*  siècle*  Il  semble  alors 
souvent  donné  par  le  seigneur. 

Au  polyptyque  d'Irminon,  on  distingue  deux  classes  de 
majores  ou  villici  dont  l'un,  dans  une  dépendance  assez 
étroite  ne  serait  qu'un  intendant  du  seigneur,  tandis  que 
Tautrei  plus  libre,  semble  le  représentant  d'intérêts  collée- 
tifs«  Ainsi  on  peut  citer  le  major  désigné  au  chapitre  XXXVI 
du  capit  <  de  Villis,  >  et  ceux  tantôt  serfs,  tantôt  colons 
ou  affranchis  qui  dans  le  polyptyque  (1),  ou  dans  le  statut 
de  Gorbie  (2)  figurent  et  répondent  pour  l'ensemble  de  la 
villa. 

Sous  la  direction  du  mattre,  chacun  travaillait  selon  son 
âge,  son  sexe^  ses  moyens.  Celui-ci  avait  droit  de  conseil 
et  de  roj)rimande  ;  mais  son  autorité  gardait  le  caractère 
paternel.  Gela  se  comprend  :  le  chef  naturel  ayant  été  à 
l'origine  le  père  de  famille,  et  la  communauté  de  famille 
s'étant  maintenue  comme  la  forme  la  plus  fréquente  de  la 
société  taisible.  Le  pouvoir  se  transmettait  alors  en  ligne 
directe  à  l'ainé.  G'esl  quand  la  descendance  devint  mécon- 
naissable (}ue  l'on  rendit  la  maîtrise  élective.  Le  maître  fut 
élu  au  suffrage  universel  ;  en  cas  de  méfait,  on  pouvait  le 
juger  et  le  déposer,  mais  on  n'en  voit  guère  d'exemple. 

En  regard  du  maître,  la  communauté  comprenait  aussi 
une  maîtresse  (3).  Elle. présidait  à  l'intérieur  du  ménage, 

1.  n,  2  ;  V.  3  ;  XXIV,  2,  et  Prolégomènes,  p.  449. 

2.  Liv.  Il,  ch.  I. 

3.  Au  cart.  de  Saint-Père  de  Chartres,  on  trouve  une  Majorissa 
chargée  de  fonctions  analogues  à  celles  de  la  Maîtresse  de  commu- 
nauté (XI  7). 
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avait  la  direction  de  la  basse-coar  et  de  tous  les  soins  inté* 
rieurs  de  la  maison.  Elle  commandait  aux  femmes,  comme 
le  maître,  aux  hommes,  et  élue  à  la  majorité  des  suffrages, 
elle  pouvait  être  aussi  déposée.  Mais  Téleclion  ne  pouvait 
porter  que  sur  deux  ménages  différents.  On  voulait  éviter 
une  trop  grande  concentration  des  pouvoirs  et  garan- 
tir l^administration.  Le  bon  sens  6l  comprendre  à  de 
simples  |>aysans  que  si  la  maîtresse  élait  femme  ou  sœur 
du  maître,  en  cas  d'incurie  ou  d'indélicatesse^  la  chose 
commune  serait  fort  menacée. 

Le  maître  recevait  un  mandat  très  large  ;  on  disait  qu'il 
avait  la  c  libéra  administratio  »  (1)  ;  il  pouvait  obliger 
ses  parsonniers  ès-^choses  mobilières  et  pour  le  fait  de  la 
communauté.  Il  faisait  toutes  les  affaires  communes,  allant 
aux  foires,  à  la  ville.  Il  contractait  sous  une  véritable 
raison  sociale:  un  tel  et  ses  coparsonniers.  Il  pouvait 
aussi  acheter  des  immeubles  au  nom  de  la  communauté, 
mais  seulement  après  avis  des  coparsonniers  ;  ce  qui  élait 
la  règle  dans  toute  affaire  de  quelque  importance,  comme 
le  remarque  Coquille  :  t  eux  tous  vivant  d'un  pain,  cou- 
chant sous  une  couverture  et  se  voyant  tous  les  jours,  le 
maître  est  mal  avisé  ou  trop  superbe,  s'il  ne  communique 


1.  DifOculté  de  savoir  si  la  communauté  pouvait  être  alors  tenue 
du  fait  d'un  parsonnier  qui  aurait  agi  comme  maître.  Coquille  ne 
Tadmet  qu'en  cas  de  mandat  exprès  ou  tacite  ;  il  critique  un  arrêt  du 
Parlement  qui  avait  rendu  une  communauté  responsable  d'un  acte 
consenti  par  un  parsonnier  non  maître,  non  habilité  par  ses  com- 
muns (chap.  22). 
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et  prend  Tavis  de  ses  parsonniers  sur  les  affaires  impor- 
taoles  (1).  » 

L'obligation  que  la  communauté  contractait  par  le  fait 
du  maître  portail  non  seulement  sur  les  meubles  etconquèts 
communs,  mais  même  sur  les  biens  propres  de  chaque 
coparsonnier  jusqu'à  concurrence  de  sa  portion  virile.  Ils 
étaient  en  effet  chacun  tenu  de  leur  fait  personnel,  d'avoir 
préposé  un  agent  à  la  tête  de  leur  société  et  l'on  faisait 
peser  une  responsabilité  égale  sur  tous,  sans  considérer  les 
apports  respectifs  des  parties. 

QuanJ  il  s'agissait  d'action  en  justice,  le  matlre  pouvait 
agir  ou  être  actionné,  tant  pour  lui  que  pour  ses  consorts, 
sans  procuration  de  leur  part  (art.  263.  Bourbonnais  art. 
5  chap.  22,  Nivernais). 

Mais  ceci  n'était  que  pour  les  affaires  de  pure  adminis- 
tration :  les  actions  personnelles  demeuraient  du  patri- 
moine propre  de  chaque  parsonnier  et  ils  étaient  libres  ou 
non  d^en  user  ;  par  exemple,  pour  accepter  une  succes- 
sion, c  La  raison,  dit  Coquille,  est  que  la  qualité  d'héri- 
tier f  eut  apporter  des  charges  à  l'héritier  outre  la  valeur 
des  meubles  de  rhérédité,  et  que  ce  péril  passe  pouvoir  de 
maître  de  communauté  et  ne  peut  être  contraint  celui  à  qui 
rhérédité  est  déférée  de  se  dire  héritier  :  ainsi  il  pourra  à 
sa  liberté  répudier,  et  ne  sera  censé  le  faire  en  fraude  de  la 
communauté  (2).  » 

En  résumé,  le  pouvoir  du   mafire  de  chanteau  avait 

1 .  Coquille  loc  cit.,  sur  Tarticle  5,  chap.  28  de  la  CouU 

2.  Coquille  sur  Tarticle  9,  ch.  22. 
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persisté  fort  important.  Et  il  était  aisément  supporté,  les 
sociétés  ne  s'étant  maintenues  que  là  où  le  principe  d'au- 
torité demeura  respecté,  principalement  par  suite  de  la 
manière  tempérée  dont  on  sut  Texercer.  On  le  retrouve 
tel  dans  la  communauté  des  Jaullau  xix«  siècle,  et  la  ruine 
de  celle  dernière  des  sociétés  data  du  jour  où  l'unité  du 
pouvoir  fut  ébranlée,  la  direction  énergique  du  maître 
contestée  (1). 

5o.  —  D^  la  dissolution  des  sociétés  taisibles. 

La  société  formant  une  sorte  de  personne  morale  avec 
son  patrimoine,  avait  ce  principal  altribut  de  la  corpora- 
tion, de  se  perpétuer  toujours  identique  à  elle-même, 
quoi  qu'il  survint  à  ses  membres.  <  Ces  communautés,  dit 
Coquille,  sont  vraies  familles  qui  font  corps  et  universités 
et  s'entretiennent  par  subrogation  des  personnes  qui  y  nais- 
sent ou  y  sont  appelés  d'ailleurs.  »  (2)  La  dissolution,  le 
partage  étant  la  ruine  des  sociétés,  les  Parsonniers  avaient 
du  toul  faire  pour  l'entraver,  et  la  coutume  garda  bien  les 
traces  de  cet  esprit. 

L'on  trouve  ainsi   en  Nivernais,  le  curieux  procédés 
des  mariages  par  échange,  usité  d'abord  entre  mainmor- 
tables  et  conservé  chez  les  vilains.  Il  présentait  l'avan- 
tage de   concilier    l'intérêt  des  héritiers  avec  celui    de 
l'exploitation.   Tout   enfant   qui    abandonnait   la  société 

i.  Voir  Le  Play.  Ouvriers  E'wropéens  p.  245. 
2.  Coquille  surTart.  3,  ch.  22. 
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perdait  en  effet  ses  droits.  Cet  incoDvéDieot  que  les 
garçons  pouvaient  éviter  s'imposait  aux  filles  que  le  ma- 
riage faisait  nécessairement  sortir  t  hors  celle.  >  On  le  fit 
disparaître  par  un  procédé  spécial  usité  dans  le  mariage. 
Deux  familles  comprenant  filles  et  garçons  veulent  cou- 
dure  une  alliance.  On  évitera  tout  changement  dans  le 
palrimoine,  toute  lésion  à  l'égard  des  enfants  en  faisant 
un  double  mariage  ;  ainsi  le  fils  épousera  la  soeur  du 
mari  de  la  fille.  Il  n'y  aura  rien  de  modifié  dans  la  famille  ; 
une  personnalité  féminine  se  trouvera  substituée  à  une 
autre,  et  subrogée  dans  ses  droits,  c  Gens  francs  peuvent 
marier  leurs  enfants  par  échange,  et  les  enfants  échangés 
ont  pareils  droits  en  la  maison  où  ils  vivent»  quant  aux 
biens  jà  acquis  comme  avaient  ceux  au  lieu  desquels  ils 
tiennent  »  dit  Coquille  (1). 

Les  mêmes  préoccupations  firent  introduire  en  Franche* 
Comté  l'usage  du  c  Reprêt  •  sur  lequel  Dunod  insiste  lon- 
guement (2).  La  fille  serve  qui  contracte  mariage»  doit,  pour 
conserver  ses  droits  héréditaires,  faire  constater  par  acte 
notarié  que  la  première  nuit  de  ses  noces,  elle  a  couché 
dans  la  maison  de  son  père.  Elle  est  alors  censée  n'avoir 
rompu  la  communion,  et  en  perçoit  le  bénéfice  (3). 


i.  Coquille  Inst.  au  D.  franc,  p.  101. 

2.  Dunod  loc.  cit.,  chapitre  IV  art.  8  de  Coût,  de  Bourgogne 
(Comté)  «  fille  mariée  peut  recouvrer  éùn  partage,  parce  qu'elle 
retourne  gésir  la  première  nuit  de  sei  noces  en  son  Meix  et  hérita- 
ge. ») 

3.  V.  la  persistance  de  cet  usage  chez  les  serfs  du  Jura.  —  Mémoi- 
res présentés  au  Conseil  du  Roy  par  les  serfs  de  Saint-Claude  p.  20. 
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On  expliquait  les  dérogations  au  droit  des  soccessions 
par  l'intérêt  même  de  Tassocialion.  La  règle,  que  les  pa- 
rents communs  succéderaient  à  l'exclusion  des  autres,  aurait 
été  établie  afin  d^em  pêcher  tout  héritier  étranger  à  la  com- 
munauté d'en  provoquer  la  dissolution,  en  réclamant  sa  part 
dans  la  succession  d'un  parsonnier.  Loisel  dit  en  effet:  c  II 
m'a  semblé  plus  raisonnable  de  dire  que  le  non  commun 
est  tenu  pour  exclu  précisément.  Car  celte  loi  rigoureuse 
semble  être  faite  en  faveur  de  la  famille  pour  la  conserver 
en  paix  et  en  union,  même  en  ce  pays  où  les  ménages  de 
village  ne  peuvent  être  exercés,  sinon  avec  un  grand  nom- 
bre de  personnes  vivant  en  commun  ;  et  Texpérience  mon- 
tre que  les  partages  sont  la  ruine  de  ces  maisons  de  village 
et  puisque  la  loi  parle  simplement  et  que  la  présomption  de 
son  intention  est  que  ce  soit  pour  conserver  les  familles, 
afin  qu'elles  ne  se  séparent  pas,  il  semblé  qu'il  faut  suivre 
la  loi  comme  elle  est,  et  dire  que  le  seul  parent  commun 
succède  (1).  • 

En  réalité,  ce  principe  peut  être  rattaché  à  des  causes 
beaucoup  plus  générales,  Il  existait  dans  dans  l'organisa- 
tion de  la  famille  germanique  :  la  Loi  Salique  (2)  dit  for- 
mellement que  quiconque  rompt  le  lien  familial  perd  ses 
droits  héréditaires.  Cette  idée  persiste  dans  le  droit  féodal, 
principalement  à  Tégard  des  filles.  Le  mariage  les  rend 
étrangères  à  la  famille,  elles  perdent  leurs  droits  hérédi- 


1.  Loysel  Inst.  Coût.  I  n*  74. 

2.  L.  Sal.  Ut  63,  de  eo  qui  de  parentilla  se  tollere  voli^erit. 
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laires.  On  s'en  servil  au  point  de  vae  nobiliaire  pour  main- 
tenir les  biens  dans  la  famille  (1).  Mais  sous  les  efforts  des 
juristes  et  grâce  aux  notions  d'équité,  ce  vieux  principe 
devait  très  vite  disparaître  chez  les  roturiers.  Un  dernier 
vestige  en  subsista  par  raison  économique  dans  les  socié- 
tés taisibles  et  sans  y  être  généralement  reconnu.  Le  soin 
que  Loisel  a  de  motiver  son  opinion,  prouve  les  discussions 
qui  existaient  entre  auteurs  sur  ce  point. 

Cette  rigueur  du  droit  à  rencontre  des  communistes  qui 
abandonnaient  la  société  devait  contribuer  à  rendre  le  fait 
assez  rare.  L'association  se  perpétuait  dans  le  travail,  sans 
que  personne  songeât  à  en  sortir  ou  à  en  provoquer  la 
dissolution. 

Cette  dissolution  ne  pouvait  en  tout  cas  résulter  que 
d'une  cessation  de  la  vie  en  commun.  Sur  ce  point,  la 
coutume  avait  modifié  les  principes,  pour  sauvegarder  les 
sociétés.  Le  droit  féodal  aurait  conduit  à  des  dissolutions 
fréquentes  des  communautés,  ce  qui  se  comprend  de  la  part 
des  seigneurs  intéressés  à  exercer  leur  droit  c  d'écbute  • 
à  rencontre  de  leurs  mainmortables.  On  connaît  la  maxime 
c  un  parti,  tout  est  parti  »  (2).  Appliquée  rigoureusement 
elle  eut  été  une  menace  perpétuelle  pour  les  parsonnicrs. 
Aussi,  peu  à  peu,  l'usage  en  modifia-t-il  l'application. 

Ainsi,  on  ne  présumait  pas  la  division,  lorsque  à  la 
suite  d'une  querelle,  l'un  des  communs  allait  vivre  quel- 

1.  Oq  peut  y  rattacher  la  pratique  des  renonciat.  à  Suce.  Future 
voir  Violet  et.  Saint-Louis  I  p.  131. 

2.  Loysel,  loc,  cit.  I,  n*  93. 
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qae  temps  séparémenl.  t  Les  gens  de  conJitioii  ne  sont 
réputés  pour  partis  que  quand  ils  ont  tenu  an  et  jour,  fou 
et  lieu  à  part,  ctdivisémenl  les  uns  des  aulr^)s  »  (art.  13). 
On  a  d'autres  aJages  pour  exprimer  la  dissolution  par  la 
la  cessation  de  vie  commune.  «  Le  chanleau  par  le 
vilain  (1).  » 

•  Le  fou,  le  sel  et  le  pain 
Parlent  Thomme  morlemain  i>  (2) . 

Mais  quelques  coutumes  comme  celle  de  Marche  (353) 
exigeaient  en  plus  du  pain  séparé,  une  déclaration  devou* 
loir  partir;  d'autres  allaient  même  à  exiger  une  c  prise 
réelle  de  part  »  pour  dissoudre  la  communauté  (3). 

Mais  l'on  reconnut  de  justes  causes  de  séparation,  pour 
permettre  à  des  parsonniers  de  quitter,  sans  que  la  société 
en  fut  rompue.  Ainsi  on  compte  comme  présents,  les  en- 
fants sortis  de  communauté  pour  un  motif  qui  n'implique 
pas  l'intention  de  ne  plus  revenir,  par  exemple,  s'il  est 
allé  faire  ses  études,  ou  si  étant  homme  d'Eglise,  il  est 
chargé  de  desservir  un  bénéfice  comme  vicaire  (4). 

1.  Dunod.  Loc.  cit.jÇ.  50  «c'est-à-dire  quand  gens  de  mainmorte 
font  leurs  dépens  chacun  à  sa  charge  et  séparément  l'un  de  l'autre, 
supposé  qu'ils  demeurent  en  une  même  maison. 

2.  Loysel.  I,  n«  94. 

3.  L'article  5  de  la  coût,  de  Troyes  se  rapporte  à  une  communion 
fictive  qu'on  peut  rapprocher  du  Reprêt  de  Franche-Comté.  Malgré 
leur  départ,  les  enfants  conservent  leurs  droits,  tant  que  l'un  d'eux 
reste  «  en  celle».  Celui-ci  requiert  la  minorité  «  pour  tous  les  autres. 
«  hors  de  ceQe.  » 

4.  Nivernais,  art.  12,  ch.  VIII. 
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Un  autre  cas  est  celui  du  départ  d'une  femme  quittant 
la  communauté  après  la  mort  de  son  mari  ;  son  départ 
n'entraîne  pas  dissolution,  car  il  est  censé  fait  par  jusie 
occasion  ;  t  comme  ne  pouvant  prendre  parti  au  lignage 
de  feu  son  mari.  > 

Les  atténuations  successives  au  principe  permettent  donc 
de  dire  avec  Coquille  que  la  règle  t  un  parti,  tout  est 
parti  >  ne  s'applique  c  que,  quand  tous  les  parsonniers, 
de  commun  consentement,  se  départent,  ou  quand  les 
antres  font  si  mauvais  traitement  à  l'un  de  leurs  parson- 
niers,  qu^il  soit  contraint  de  se  départir,  car  dans  ce  cas, 
étant  cause  du  partage,  serait  tout  autant  que  si  eux- 
mêmes  demandaient  partage  (1).  » 

Au  cas  de  dissolution,  l'on  suit  les  règles  ordinaires  du 
partage  des  sociétés;  c'est  un  point  développé  par  Le- 
brun (2)  sur  lequel  nous  n'insistoos  pas. 


1.  Coquille. 

2.  D.  Lebrun,  T.  des  commmtauUs  tacites^  ch.  VI. 
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CHAPITRli  III 

DE   l'influence   JURIDIQUE   DES   SOCIÉTÉS   TAISIBLES 


Nous  avoûs  étudié  la  société  taisible  dans  son  fonclion- 
oemenl  :  nous  allons  l'envisager  maintenant  sous  le  rap- 
port du  droit,  dans  Tinfluence  qu'elle  exerça  sur  les  insti- 
tutions juridiques.  Il  en  est  trois,  selon  nous,  qui  se 
rattachent  principalement  au  fait  de  la  société  taisible  : 
nous  voulons  parler  de  la  puissance  palernelie,  de  la  com* 
munauté  entre  époux  et  de  la  continuation  de  communauté. 
Nous  allons  les  étudier  successivement. 

I  !•'.  —  De  la  puissance  paternelle. 

On  connaît  la  maxime  de  Loysel  :  <  Puissance  pater- 
nelle en  France  n'a  lieu  (1).  »  On  ne  doit  pas  l'entendre 
d'une  manière  absolue,  elle  serait  un  non-sens.  On  ne 
conçoit  pas  en  effet  l'absence  complète  d'autorité  pater- 
nelle. Le  droit  coutumier  voulait  simplement  exclure  la 
patria  potestas  des  llomains.  Sur  ce  point,  ce  n'est  pas 
précisément  la  clarté  qui  domine  dans  les  coutumes.  Seule, 
la  coutume  de  Senlis  énonce  formellement  le  principe  cou- 

1.  Loysel,  L  o.  1. 1,  n*  57. 
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tumier.  Les  autres  ne  contiennent  rien  de  précis,  soil  qu'en 
principe  elles  semblent  exclure  ou  admettre  une  puissance 
paternelle.  La  cause  de  cette  incertitude  est  dans  la  nature 
même  de  l'idée  qu'on  se  faisait  de  la  puissance  paternelle. 
Sur  ce  point,  il  n'est  pas  de  coutume  qui  contienne  un 
système  complet.  Là  où  Ton  s'en  est  le  plus  expliqué,  on 
semble  moins  avoir  eu  en  vue  un  principe  à  établir  qu'un 
fait  reçu,  un  droit  préétabli,  dont  il  ne  s'agissait  plus  que 
de  régler  l'exercice  :  de  là,  dans  la  pratique,  des  apprécia- 
tions d'équité  plutôt  que  des  décisions  de  droit  et  une  ju- 
risprudence variable  suivant  les  faits,  les  personnes,  plutôt 
qu'une  dQCtrine  constante  les  dominant. 

On  peut  pour  expliquer  celte  indétermination  d'idées  et 
de  droits  remarquer  que,  au  lieu  de  procéder,  comme  à 
Rome,  d'une  manière  systématique,  la  coutume  avait  laissé 
la  famille  se  constituer  et  se  gouverner  d^elle*même  suivant 
le  droit  naturel.  La  loi  n'avait  donc  à  intervenir,  entre  le 
père  et  les  enfants,  que,  comme  règle  d'équité,  d'une 
manière  presque  officieuse,  et  dans  des  cas  rares  ;  on 
comprend  alors  l'absence  de  système  et  la  confusion  des 
décisions. 

On  ne  doit  donc  pas  prendre  Loysel  en  un  sens  absolu 
c'est  ce  qu'indique  bien  Pothier.  Il  réfute  les  auteurs  qui 
affirment  l'inexistence  de  toute  puissance  paternelle  en 
France,  et  il  en  montre  la  preuve  indirecte  dans  le  fait  de 
l'émancipation  qu'on  rencontre  dans  beaucoup  de  coutumes. 
Celte  puissance  pour  lui,  se  résume  dans  le  droit  t  qu'ont 
les  pères  et  mères  de  gouverner  avec  autorité  la  personne 
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et  les  biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  ce  qu  ils  soient  en  âge 
de  se  gouverner  eux-mêmes  (1).  » 

Getie  conception  de  la  puissance  paternelle  comme  mode 
unique  de  protection  est  toute  germanique.  On  connaît  le 
mundium  ;  il  sauvegardait  Tenfant  jusqu'à Tâge  des  armes. 
Bien  qu'il  ait  dû  être  assez  fortement  constitué  à  l'origine 
Ton  voit  en  effet,  encore  après  l'invasion,  le  droit  pour  le 
père,  de  vendre  ses  enfants  en  bas-âge  et  de  les  corriger 
très  fortement  ;  il  s'adoucit  beaucoup  sous  l'influence  de 
l'Eglise.  Celle-ci  reconnaît  aux  enfants  une  personnalité 
et  leur  accorde  une  grande  indépendance.  Elle  ne  demande 
pas  de  consentement  des  parents  pour  faire  profession  de 
foi  religieuse,  non  plus,  pour  contracter  mariage  ;  et  elle 
persista  durant  tout  l'ancien  droit,  dans  ces  principes,  mai- 
gré  l'opposition  des  ordonnances  (2). 

Celte  indépendance  des  enfants  ne  prévalut  pas,  en  effet 
dans  le  droit  civil  ;  et  dès  que  le  droit  romain  put  être 
invoqué,  les  légistes  en  firent  arme  pour  reconstituer 
l'autorité  paternelle.  Mais  sur  ce  point  on  manque  tout 
à  fait  de  sources  dans  le  droit  féodal  :  disons  seulement 
que  Beaumanoir  cite  des  cas  où  la  famille  peut  intervenir 
pour  limiter  les  pouvoirs  du  père^  ce  qui  suppose  ces 
pouvoirs  étendus  (3). 

Ce  qui  nous  intéresse  plus  spécialement,  c'est  la  consé- 
quence résultant  pour  les  biens,  de  la  conception  de  puis- 

1.  Polhier,  Des  Personnes ^  IV.  2. 

2.  Ord.  dé  Blois  1579.  Ord.  de  1638. 

3.  Beaumanoir,  1.  c.  ch.  XXI. 

Ghartier  9 
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sanee  paleinelle.  Or  ici,  à  la  différence  du  droilsur  les  per- 
sonnes, les  coutumes  se  soot  gardées  de  toute  influence  du 
droit  romain.  La  personnalité  de  Tenfant  lui  assurait  un 
patrimoine  sur  lequel  le  père  n'avait  aucun  droit. 

Tel  est  le  principe  ;  mais  quoique  fort  ancien,  sans  doute 
il  dut  demeurer  pendant  longtemps  peu  appliqué;  c'est 
qu'en  effets  Ton  retrouve  ici  la  société  taisible  aboutissant 
à  supprimer  en  quelque  sorte,  pour  les  mineurs,  la  par- 
ticularité de  leur  patrimoine.  La  communauté  d'existence 
entrainant  confusion  des  biens,  on  n'avait  pas  à  distinguer 
ce  qui  appartenait  en  propre  au  père  ou  aux  enfants. 

On  a  voulu  conclure  de  Laurière,  que  la  puissance 
paternelle  faisait  advenir  au  père  la  propriété  de  biens  ac- 
quis par  les  enfants  ;  nous  nele  croyons  pas  juste.  Les  textes 
cités  par  Laurière  (1)  doivent  se  reporter  à  des  cas  de  30- 
ciélé  taisible  ;  il  y  a  donc  là  une  cause  toute  particulière, 
et  non  pas  Tapplication  d'un  principe  général.  Ainsi  Laurière 
cite  du  grand  coutumier  ce  passage  :  c  Un  laiz  ou  don  qui 
est  fait  à  mon  enfant  étant  en  ma  puissance,  vient  à  mon 
profit,  au  cas  toutesfois  que  le  don  ou  laiz  ne  serait 
causa  pour  apprendre  à  l'école  ou  pour  le  marier  ;  et 
encore  si  la  cause  cessait,  le  dit  don  ou  laiz  reviendrait  à 
moi,  par  la  coutume  de  la  Prévôté  de  Paris  » . 

Il  cite  aussi  un  acte  du  parloir  aux  Bourgeois  de  1293.  c 
Il  fut  répondu^  registre,  témoigné  el  accordé  de  eux,  que 
les  enfants  demeurant  avec  que  le  père  ou  avec  que  la 
mère,  se  ils  fonts  aucuns  acquêts,  ils  soot  ceux  au  père  ou 

1.  De  LAurière  surLoysel  I.  p.  83. 
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à  la  mère,  sans  contredire  par  la  cousturaede  Paris».  Ce 
deuxième  texte  complète  le  premier  :  il  met  bien  en  relief 
que  Tacquisition  des  parents  n'est  qu'une  conséquence  de  la 
codemeurance,  de  la  société.  La  preuve  qu'il  n'est  pas  là 
un  effet  direct  de  la  puissance  paternelle^  c'est  qu'on  ne 
trouve  pas  semblable  acquisition  pour  les  ascendants  no- 
bles. La  cause  n'est  que  la  société  ne  se  formait  qu'entre 
roturiers  ;  il  résultait  du  bail  et  de  la  garde,  pour  les  no- 
bles, une  législation  différente. 

Dans  cette  matière  de  la  puissance  paternelle,  nous  sup- 
posons que  l'enfant  a  encore  ses  parents.  Au  cas  du  décès 
d'un  conjoint,  la  situation  de  l'enfant  se  combine  en  effet 
avec  les  principes  de  la  continuation  de  communauté. 

L'enfant  vit  avec  ses  pères  et  mère  :  qu'il  soil  majeur 
ou  mineur,  il  y  a  communauté,  c  Eufanz  qui  sont  en  la 
mainburnie  n'ont  rien,  soit  qu'ils  aient  aageou  non  ».  dit 
Beaumanoir  (1).  La  communauté  se  grossit  donc  de  tout 
ce  qu'acquiert  l'enfant  ;mais  par  contre,  elle  supporte  les 
conséquences  de  ses  actes.  Beaumanoir,  insistant  sur  le 
point  pratique,  montre  les  dangers  de  cette  responsabilité 
l'entant  exposait  sans  doute  la  communauté  à  des  pertes 
plus  souvent  qu'il  n'y  accumulait  des  gains.  On  pouvait 
alors  l'émanciper,  l'exclure  de  la  vie  commune  ;  les  termes 
classiques  sont  :  c  le  mettre  hors  pain  et  pot  » .  On  en 
trouve  au  Glosssaire  l'explication  suivante,  c  Les  mots, 
celle,  domicile,  et  pain  et  pot,  sont  pris  pour  la  puissance 
sur  les  enfants  ;  et  pour  marquer  que  des  enfants  étaient 

1 .  Beaumanoir,  ch.  XXI  n*  ÎO. 
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émaDcipés,  on  a  dit  qu'ils  étaient  hors  de  celle  ou  hors 
pain  et  pot  (1).  » 

Beaumanoir  s'occupe  particulièrement  des  cas  où  Ton 
exclut  les  enfants  pour  éviter  un  préjudice  :  il  suffît  de 
faire  cesser  la  vie  commune... 

€  Doncques  le  père  et  la  mère  qui  voelent  esquiver  tel 
perix,  poeut  mettre  lor  enfanz,  à  la  mesure  qu'ils  viennent 
en  aage,  hors  de  lor  main  et  hors  de  lor  pain  et  de  leur 
pot  et  de  lor  mainburnie,  ou  par  an,  ou  par  mariage  ou  par 
cuvayer  les  servir  hors  d'entre  aus,  ou  par  donner  lor  par- 
tie de  terre  dont  ils  se  chevissent  sans  fraude  :  >  Il  n'y 
avait  là  qu'une  application  du  principe  que  Ton  peut  sou* 
lager  la  communauté  du  méchant  qui  la  ruine.  Mais  il  n'y 
avait  pas  alors  rupture  de  celte  communauté  ;  elle  persis* 
tait  entre  les  autres  enfants. 

Quand  on  voulait  la  dissolution  à  l'égard  de  tous,  un 
partage  général,  on  devait  proc<Mer,  comme  dans  la  société 
ordinaire,  par  la  forme  symbolique  du  chanteau  divisé. 
On  en  trouve  une  attestation  curieuse  dans  un  acte  notarié 
du  XIV*  siècle  (2). 

c  L'an  1363  le  darrenier  jour  de  décembre  environ 
bore  de  prime,  à  Âuxonne,  de  la  diocèse  de  Besançon,  en 
la  rue  du  Chaignoy  en  l'escriptoire  de  moy,  Richard  Pais- 
senot,  tabellion,  venrent  personnellement,  Perrenoz  li 
Moissenez  d'alheés,  demorant  à  Auxonne,  et  Villemin  fils, 
et  Ysebelos  fils  du  dit  Perrenoz,  liquelx  Perrenoz  tenait  en 

1.  Delaurière,  glossaire,  au  mot  celle. 

2.  Simonnet  R.  Hist.  (Pu  Droit  français^  année  1868  p.  535. 
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ses  mains  un  pain,  et  print  un  coulel  et  en  fit  doubes  ini- 
tiés, et  en  bailla  l'une  des  mitiés  à  ses  din  enffans  et  l'au- 
tre mitié  reten  à  11  en  disant  :  t  par  telle  menîère,  Ville- 
noin  et  Ysebelos  tenez,  je  vous  mancipe  de  mes  biens  mo- 
blés  et  héritages  présents  et  advenir,  et  de  mes  maulx  et 
debtes  aussi  ;  et  vous  en  desvey,  et  ne  veulx  que  en  au- 
cune menière  vous  y  prenez  ne  mettes,  mai  vuille  que 
vousfaxiex  et  peusies  faire  vostre  meux,  et  je,  le  mien, 
si  comme  bon  nous  sembleray.  >  Et  lidez  enfanz  presens 
et  acceptans  en  eulx  le  fait,  recuerent  le  pain  et  disèrent: 
«  Nous  le  volons  ensisse  et  nous  en  déveitons  de  vous  diz 
biens  et  maulx,  en  menière  que  Ion  ne  nous  peuve  riens 
demander  de  vous  debz.  »  Et  ensuite  se  mirent,  l'un  de 
say,  l'autre  de  lay.  Et  de  ce  lesdiz  frère  et  suer  demande 
instrument. 

On  discute  le  point  de  savoir  si  le  mariage  devait  entraî- 
ner émancipation  de  plein  droit.  Loysel  semble  le  dire 
formellement  :  c  Enfans  mariez  sont  tenus  pour  hors  de 
pain  et  pot,  c'est-à-dire  émancipés  »  (i).  C'était  une  vérité 
pour  le  xv!""  siècle,  mais  nous  ne  le  pensons  pas  pour  le 
XIV*  siècle.  Le  fait  de  la  société  entraînait  cette  conséquence 
que  l'émancipation  ne  résultait  du  mariage  qu'autant  que 
Tenfant  prenait  domicile  séparé.  En  ce  cas,  l'enfant  marié 
devait  être  traité  comme  l'exclu,  c'est-à-dire,  ne  pouvait 
rien  prétendre  sur  la  succession  à  rencontre  des  autres 
enfants.  Il  y  avait  par  la  sortie  de  communauté  renoncia- 
tion anticipée  à  la  succession.  C'est  ainsi  qu'on  admettait 
4.  Loysel.  loc.  cit.  I  n®  56. 
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en  principe  qne  l'enfant  en  celle,  excluait  Tenfant  hors  de 
celle;  ce  que  Jean  Desmare  explique  de  la   façon  sui- 
vanie  (1). 

c  Item  se  enfant  sont  mariez  de  biens  communs  de  père 
et  de  mère,  et  autres  enfans  demeurant  en  celle,  c'est-à- 
dire  en  domicile  de  père  et  de  mère,  iceux  enfans  renoncent 
taisiblement  à  la  succession  de  père  et  de  mère,  ne  s'y 
peut  rien  demander  au  préjudice  des  autres  demeurans  en 
celle,  supposé  qu'ils  rapportassent  ce  que  donné  leur  a  été 
en  mariage  ;  car  par  le  mariage  ils  sont  mis  hors  la  main 
de  père  et  de  mère,  s'il  n'est  que  par  exprès  il  eut  été 
réservé  au  traité  de  mariage  que  par  rapportant  ce  qui 
donné  leir  a  été  en  mariage,  i!s  puissent  succédera  leur 
pères  et  mères  avec  leurs  frères  et  sœurs  qui  sont  demeurez 
en  celle,  et  se  tous  les  enfants  avaient  été  mariés,  vivans 
père  et  mère,  et  au  traité  de  mariage  ait  été  que  par  rap- 
portant etc.  comme  dit  est.  Toutefois  après  la  mort  de  père 
et  mère  ils  viegnenl  à  la  succession  d'iceux,  sans  rapporter, 
car  il  n'y  a  nuls  enfans  demeurez  en  celle,  mais  sont  de 
pareille  condition.  » 

Cette  rigueur  primitive  ne  persista  pas  dans  les  cou- 
tumes; on  n'y  trouve  pas  Texclusion  héréditaire  des 
enfants  hors  de  celle.  On  en  voit  cependant  quelques  ver- 
tiges en  Bourgogne,  Bouhier  dit  en  effet  (2).  t  Item  il  est 
de  coutumes  à  Dijon  que  les  femmes  mariées  de  père  et  de 


1.  Desmare,  décision  236. 

2.  Bouhier.  Loc.  cit.,  I.  p.  199. 
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mère,  ne  prennent  rien  en  Tescheoite  da  père  on  de  là 
mère  si  elles  ne  sont  toutes  filles.  » 

On  appliquait  Tancienne  règle  dès  qu'il  y  avait  un  fils 
parmi  les  descendants  demeurés  en  celle  :  entre  filles,  au 
contraire,  l'émancipation  n'importait  pas  ;  elles  pouvaient 
toujours  venir  à  succession  en  faisant  rapport. 

Le  fait  des  sociétés  taisibles  aboutissait  donc  à  faire 
renaître,  en  quelque  sorte,  la  puissance  paternelle  sur  les 
biens  des  mineurs.  Mais  les  restrictions  de  la  jurisprudence, 
la  décadence  des  sociétés  devaient  amener  rapidement  des 
changements  sur  ce  point.  Les  diverses  conditions  d'âge  et 
de  capacité  requises  pour  la  formation  des  sociétés  taisi- 
bles devinrent  protectrices  des  mineurs.  Ils  y  obtinrent 
l'indépendance  du  patrimoine.  Tout  ce  qu'ils  acquirent  par 
don  ou  legs,  leur  demeura  propre,  sans  qu'il  fut  pour  cela 
besoin  d'une  clause  expresse . 

Le  mineur  roturier  se  trouve  dès  lors  assimilé  au  mineur 
noble.  Ils  ont  chacun  leurs  biens  propres  ;  la  seule  diffé- 
rence est  dans  te  mode  d'administration  de  ces  biens.  Â  la 
garde,  pour  les  nobles,  correspond  la  tutelle  chez  les  rotu- 
riers. C'est  dans  la  tutelle  roturière  toujours  dative,  que  le 
principe  coutumier  se  maintient  réellement  intacl.  Le  père, 
simple  administrateur  des  biens  de  ses  enfants,  ne  jouit  de 
rien  absolument  ;  il  doit  compte  des  meubles  et  des  fruits. 

Dans  la  garde,  au  contraire,  il  y  a  un  droit  de  jouissance 
pour  les  ascendants  ;  la  cause  en  était  dans  la  nature  et 
les  origines  de  cette  institution  très  complexe  que  nous 
n'avons  pas  ici  à  étudier. 
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NoQS  avons  indiqué  dans  quelle  mesure  la  société  tai- 
sible  avait  influé  sur  la  conception  de  la  puissance  pater- 
nelle ;  comment  elle  modifia  en  pays  coutumier  ce  qu'on 
devait  entendre  par  l'inexistence  de  celle-ci.  Ajoutons  com- 
me remarque,  qu'on  en  trouva  une  autre  application  à 
l'opposé  du  droit  de  protection  des  parents  :  nous  voulons 
parler  du  devoir  d'assistance  des  enfants. 

Quand  des  enfants  prenaient  chez  eux  des  parents  infir- 
mes ou  malheureux,  la  communauté  de  vie  entraînait  com- 
pagnie. Or,  sur  ce  point,  la  coutume  fut  très  vivement 
combattue  ;  l'apport  de  quelques  biens  par  un  vieillard  ne 
suffisait  pas  logiquement  pour  le  mettre  d'égal  avec  des 
parsonniers  valides^  enrichissant  chaque  jour  le  patri- 
moine. On  rencontre  en  ce  sens  divers  actes  tendant  à  pré- 
venir la  formation  de  la  société  dans  ce  cas.  Le  principe 
coutumier  se  trouvait  alors  en  opposition  trop  directe  avec 
les  intérêts  généraux, pour  être  appliqué  (i). 

2**  —  De  la  communauté  entre  époux. 

C'est  dans  le  droit  des  gens  mariés  que  la  sociéié  taisi- 
ble  se  présente  avec  ses  effets  les  plus  intéressants.  Sous 
cette  forme,  on  peut  dire  qu'elle  existe  encore  de  nos 
jours. 

On  a  beaucoup  discuté  la  question  des  origines  de  la 

1.  SimoïïTïei,  Revtùe  historique  de  droit  français  iS69 y  p.   192. 
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commonaolé  (1)  Hotman,  Boubier,  ont  voqIq  prouver  son 
origine  romaine  en  s'appuyant  sur  divers  textes  de  toutes 
les  époques  du  droit,  entre  aulres,  un  passage  de  Golu- 
mello  qui  n'est  qu'une  description  du  bon  vieux  temps  : 
€  Nihil  conspiciebatur  in  domo  dividuum,  nihil  quod  aut 
maritus  aut  femina  proprium  esse  sui  juris  diceret.  » 
Simple  propos  de  moraliste  préoccupé  de  trouver  dans  le 
passé  la  critique  du  présent. 

Nulle  législation  n'élait  plus  contraire  à  la  communauté 
que  celle  des  Romains  ;  cela  tenait  à  l'organisation  toute 
spéciale  de  la  famille.  La  manxis  faisait  de  la  femme  mater 
familias,  une  inférieure  juridique  t  viro  filiœ  loco  »  ;  elle 
était  dans  la  dépendance  et  non  l'égale  de  son  mari.  Quand 
il  n'y  avait  pas  mantis,  la  femme  demeurait  dans  sa  fa- 
mille, et  les  intérêts  des  époux  restaient  distincts.  En  aucun 
cas,  n'apparatt  donc  Tidée  d'association  dans  le  mariage. 

Ajoutons,  comme  remarque,  que  la  communauté  s'est 
précisément  développée,  là,  où  le  droit  romain  a  le  moins 
pénétré  ;  que  d'autre  part  elle  rencontra  la  plus  vive  oppo- 
sition dans  les  pays  de  droit  écrit.  C'est  qu'elle  était  con- 
traire à  l'esprit  du  droit  romain.  Les  écrits  des  juriscon- 
sultes du  midi  l'attestent  ;  leur  opinion  s'afiSrma  baute^- 
ment,  lors  de  la  rédaction  dn  Code. 

On  voit  en  eiïet  le  tribunal  de  Montpellier,  dans  ses 
observations,   repousser  la  communauté    c    comme   une 

1.  TardilT,  Ib.  doct.  1851.  Passy,  th.  doct.  1857.  Troplong,  Traité 
de  la  communauté,  Laboulaye,  De  la  condition  de  la  femme.  La- 
ferrière,  Hist,  du  dr.  Français.  Ginoulhiac,  du  Régime  Dotal. 
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pomme  de  discorde  que  le  nord  de  la  France  voulait  jeler 
daos  le  midi,  fruit  que  la  barbarie  des  Francs  avait  sans 
doute  cueilli  dans  les  forêts  de  la  Germanie  et  qu'elle  a 
apporté  dans  les  Gaules  au  milieu  du  tumulte  de  la  victoire 
et  de  la  licence  des  camps.  » 

Un  deuxième  système  autrement  sérieux,  voit  à  la  com- 
munauté des  origines  germaniques.  Tacite  dit,  en  effet,  de 
la  femme  qui  se  marie  :  «  Venire  se  laborum  periado- 
rumque  sociam;  idem  in  pace,  idem  in  prœlio  passuram 
ausuram  hoc  juncii  boves,  hoc  paratus  eqvus,  hoc  data 
arma  denuntiant  (1).  •  On  en  conclut  à  l'nxistence  d'une 
communauté  entre  époux  :  mais  celte  explication,  très 
vraisemblable  en  elle-même,  ne  peut  pas  se  concilier  avec 
d'autres  particularités  des  mœurs  germaniques. 

Un  fait  à  remarquer,  c'est  que  la  polygamie  se  rencon- 
trait en  Germanie.  Tacite  dit  bien  qu'elle  n'était  qu'une 
exception  (2).  Il  n'est  pas  moins  obligé  de  reconnaître 
la  possibilité  du  fait.  On  le  comprend  d'ailleurs,  étant 
donnée  la  forme  du  mariage.  Le  mariage  est  un  marché  ;  il 
peut  donc  se  renouveler  autant  que  les  désirs  de  l'homme 
et  sa  fortune  le  lui  permettent. 

Même  en  laissant  ce  point  de  vue  de  côté,  on  est  bien 
obligé  de  reconnaître  la  condition  inférieure  de  la  femme 
dans  le  mariage.  Elle  devient  absolument  la  chose  du  mari. 


1.  Tacite.  Germ.  XVIIÎ. 

2.  «  Nam  prope  sali  barbarorum,  singulis  vaoribus  contenti 
sunty  exceptis  admodum  paucis  qu'  non  Ubidine,  sed  ob  nibiliia^ 
tem,  plurimis  nuptiis  ambi'untw.  »  Germ.  XVIII. 
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Sa  personnalité  s'efface,  sa  liberté  disparaît;  et  primitive- 
même  l'on  ne  conçoit  pas  pour  elle  la  possibilité  d'une 
seconde  union  (1). 

On  a  exagéré  le  caraclère  purement  protecteur  du  mtin- 
dîum.  Il  est  inexact,  croyons-nous,  d'assimiler,  sous  ce 
rapport,  la  femme  et  les  enfants,  les  fils  du  moins.  Ceux-ci 
sont  émancipés  dès  qu'ils  ont  l'âge  des  armes  ;  ils  peuvent 
délaisser  la  famille,  mener  la  vie  indépendante  et  farouche 
du  €  Devotus  (2).  »  La  femme,  au  contraire,  demeure 
soumise  à  un  tutelle  perpétuelle  et  le  pouvoir  du  mari  pèse 
autrement  sur  elle.  De  Laurière,  assimilant  le  mundium 
sur  la  femme  et  la  manvs,  n'est  peut-être  pas  loin  de  la 
vérité  (3). 

Ce  qui  a  trompé,  c'est  le  respect  superstitieux  dont  on 
voit  la  femme  entourée  chez  les  germains.  Elle  remplissait 
souvent  des  fonctions  sacrées  et  présidait  aux  sacrifices. 
Mais  ces  faits  ne  peuvent  contredire  une  infériorité  juridi- 
que, qui  n'était  alors  qu'une  conséquence  «le  la  faiblesse  de 
la  femme  et  de  son  incapacité  des  armes. 

Quand  on  parle  des  origines  germaniques  de  la  commu- 

1.  a  Sic  imum  accipiunt  maritum,  quo  modo  unum  corpiùs, 
unamqvs  vitam,  né  ulla  cogitaiio  ultra,  ne  longior  cupiditas  ;  ne 
tanqtuim  maritum^sed  tanquam  matrirnonium,  ameute.  »  Germ. 
XIX. 

2.  Sorte  de  paladiD  barbare  doot  la  barbe  inculte  attestait  qu'il 
n'avait  pas  encore  rempli  ses  vœux  sanguinaires.  V.  Tacite.  Germ. 
XXXI. 

3.  A  la  différence  de  la  manus,  cependant,  le  mundium  ne  donne 
pas  au  mari  la  propriété  des  biens  de  la  femme.  De  nombreuses 
chartes  (Muratori  diss.  22)  prouve  la  femme  restait  propriétaire.  Elle 
seule  peut  vendre  :  le  mari  ne  fait  qu'autoriser. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  144- 
naoté»  il  faut  se  placer  à  l'époque  de  la  rédaction  des  lois 
barbares.  L'influence  de  l'église,  dans  cette  œuvre  l^sla- 
tive,  dût  modifier  la  coutume  des  barbares.  Au  vii*"  siècle, 
l'église  dicte  les  capitulaires,  rédige  les  lois,  partout  fait 
prévaloir,  dans  la  vie  civile,  les  préceptes  de  l'évangile  et 
du  droit  canon. 

Où  la  trouve,  relevant  la  femme,  proclamant  l'égalité 
des  époux.  Elle  fait  du  mariage,  un  sacrement,  et  le  dé- 
clare indissoluble.  Elle  veut  par  un  grand  caractère  de 
dignité  religieuse  en  imposer  au  barbare,  et  lui  faire  res- 
pecter sa  compagne  (1). 

Ces  changements  dans  la  condition  de  la  femme  impli- 
quaient modification  dans  ses  droits.  La  coutume  germa- 
nique l'excluait  de  la  t  terra  salica,  »  des  propres  :  privée 
de  patrimoine,  incapable  de  se  suffire  à  elle-même^  la 
femme  devait  nécessairement  vivre  dans  la  dépendance 
d'aulrui.  On  comprend  dès  lors  l'intervention  de  l'église  ; 
elle  se  manifeste  en  combattant  la  coutume  impie  (2) 

1.  Il  n'y  a  là  rien  de  contradictoire  avec  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut  du  respect  des  Germains  pour  les  femmes.  Il  faut  remar- 
quer que  la  conquête  fut  Tceuvre  de  bandes  composées  de  la  partie  la 
plus  aventureuse  et  la  moins  recommandable  de  la  nation.  Au  mi- 
lieu de  la  licence  qui  accompagna  la  victoire,  l'Eglise  dut  donc  inter- 
venir pour  sauvegarder  la  femme. 

2.  Diuiuma  sed  impia  inter  nos  consuetudo  tenetur  ut  de  terra 
patertia  soj^ores  cum  fratribus  porlionem  non  liabeant.  Sed  ego^ 
perpendans  hanc  impietatem,  sicutmihi  a  deo  œqualiter  donati 
eslis  filio^  ila  et  a  me  silis  œqiuxlUer  diligendi,  et  de  res  meas  post 
meum  discessum  œqualiter  gratuletis,  Ideoque  per  hanc  epistolam 
te,  dulcissima  filia  mea^  contra  germanos  tuos^  filios  meos  illos^ 
in  omni  hereditate  meaœqualeni  et  legitimam  esse  constitua  hiBi^e- 
dem  (Marculfe  II,  12). 
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d'exclusion  des  filles,  et  en  faisant  inscrire  dans  les  lois  an 
droit  aux  acquêts  pour  la  femine  (1). 

Cette  attribution  d'une  quotité  de  biens  à  la  femme 
n'était  pas  absolument  une  innovation  chrétienne.  Elle  ré- 
sultait en  partie  de  l'idée  d'association  dans  les  périls 
comme  dans  la  fortune  que  Tacite  constate  entre  les  époux. 
Seulement  l'église  en  précisa  la  nature,  et  en  détermina 
l'étendue. 

Mais  ce  droit  aux  acquêts  est  loin  de  constituer  par  lui- 
même  une  communauté.  C'était  pour  la  femme  un  simple 
gain  de  survie.  La  femme  survivant  à  son  mari  prendra 
donc  une  part  des  biens  ;  si  elle  meurt  au  contraire,  avant 
lui^  elle  ne  transmettra  rien  à  ses  héritiers.  Il  n'y  a  pas  com- 
munauté, elle  n'est  pas  propriétaire.  On  a  essayé  de  le  nier 
en  s'appuyaut  sur  une  formule  de  Marculfc  (2)  ;  mais  cette 
disposition  toute  spéciale  no  peut  prévaloir  contre  les  lois 
barbares  ;  et  la  loi  Ripuaire  dit  formellement  :  c  si  virum 
supervixerit  >  (3),  il  y  a  là  un  texte  inattaquable. 

On  a  argumenté  aussi  de  l'influence  de  l'Eglise,  laquelle 
aurait  accordé  à  la  femme  un  droit  complet,  une  véritable 
propriété  ;  mais  il  y  a  là  exagération  évidente.  L'Eglise  s'é- 
tait simplement  proposé  de  relever  la  condition  de  la 
femme  ;  elle  ne  la  proclama  pas  de  suite  légale  civile  de 
l'homme,  comme,  elle  n'affranchit  pas  du  premier  coup  les 
esclaves.  Elle  voulait  prévenir  les  unions  passagères;  assurer 

1.  V.  Passy,  th.  doct.,  1857. 

2.  De  Rozière  form.  n*  17. 

3.  L.  RipuairCi  lit.  37. 
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la  dignité  du  mariage.  Â  son  point  de  vue,  si  elle  conclut 
très  vile  de  Tégalilé  des  devoirs  à  Tégalité  des  droits  entre 
époux(l)  elle  n^eut  pas  la  prétention  de  l'imposer  dans  des 
lois,  où  le  gain  de  survie,  en  lui-même,  était  une  innova- 
tion considérable. 

Pour  nous,  la  communauté,  dans  son  véritable  sens,  ne 
s'est  développée  qu'au  Moyen  Age.  Le  droit  primitit  aux 
acquêts  s'est  lentement  modiQé  sous  une  influence  coutu* 
nière.  Cette  influence  n'est  autre  que  la  société  taisible.  II 
faut  remarquer  en  effet,  que  le  droit  aux  acquêts  qui  figure 
dans  les  lois  barbores,  était  loin  de  constituer  un  régime  gé- 
néral en  Gaule.  Le  système  de  la  persounaliié  des  lois  en 
restreignait  l'application  aux  Francs,  et  ceux-ci  ne  formaient 
qu'une  minorité.  La  plus  grande  partie  de  la  population 
pouvait  donc  suivre  des  usages  tout  différents. 

On  s'esl  autorisé  d'un  passage  célèbre  de  Gé>ar  (2)  pour 
soutenir  que  les  Gaulois,  pratiquaient  la  communauté  ;  ce 
qui  n^est  guère  vraisemblable.  César  parle  d'une  associa- 
tion entre  époux  ;  mais  il  indique  bien  qu'il  n'y  a  là  pour 
la  femme  qu'un  simple  gain  de  survie.  Les  Gaulois  dont  les 
mœurs  étaient  devenues   si  complètement  romaines,  n'y 

i.  Quœ  lucmntio  vir  et  uxor  communiter  obvenivM  eis  m  disent 
les  actes  des  Pontifes  —  Léon  epist.  2  Grat.  c.  XXVII  q.  2  c.  17) 
Dlvisionem  eorum  quas  olim  communiter  habuerunt,  districtu 
Ecclesiœ  compellatis  Urb.  III  Dec.  greg.  I.  IV,  lit.  XX,  c.  2. 

2.  César  de  (6.  20)  bel.  gall.  Viri  quarUas  pecunias  ab  uaoribus 
dotis  nomine  acceperunt,  tantas  ex  suis  bonis  œstimatione  facta 
cum  dotibus  communicant.  Hujus  omnis  pecuniœ  conjunctim  ratio 
habetur,  fry,ctusque  servantur  ;  uter  eorum  vita  superarit^adeum 
pars  utriusque  cum  fructfibm  superiorum  tem^parum  pervenU.  » 
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fireot  pas  exception  en  ce  qui  touche  le  régime  matrimonial 
ils  suivaient  le  régime  dolal  qui  se  maintint  toujours  dans 
le  midi. 

Après  l'invasion,  les  changements  que  subit  la  condition 
des  personnes  et  l'organisation  des  biens,  durent  entraver 
singulièrement  le  régime  dotal  dont  le  fonctionnement 
n^était  plus  en  harmonie  avec  les  institutions  nouvelles. 
L'indépendance  qu'il  accordait  à  la  femme  était  trop  anti- 
pathique aux  Germains  pour  qu'ils  l'acceptassent.  Il  de- 
meura donc  condamné  à  une  décadence  très  rapide. 

Ajoutons  qu'un  nouvel  élément  pénétrait  alors  dans  la 
population.  Nous  voulons  parler  du  serf,  de  l'esclave  dont 
on  admettait  la  personnalité.  La  législation  ne  s'était  pas 
préoccupée  de  réglementer  sa  condition  dans  le  mariage. 
Il  créa  lui-même  sa  coutume  et  la  fit  simple  comme  son 
esprit  (i).  L'homme  et  la  femme  sont  communs  dans  le 
travail,  communs  dans  la  misère  ;  ils  seront  communs  dans 
les  gains.  Ainsi  s'établit  la  notion  d^égalité  parfaite  entre 
époux  déjà  proclamée  dans  des  conciles  ;  elle  doit  s'éten- 
dre lentement  et  pénétrer  le  droit  civil. 

Le  r^me  de  la  communauté  légale,  selon  nous,  s'ex- 
plique par  la  combinaison  du  principe  d'association  entre 

i.  Dans  le  mariage  des  serfs,  la  dot  n'était  pas  admise  ni  le 
douaire.  On  en  a  la  preuve  dans  ce  passage  du  Roman  d'Arthus. 

Le  prêtre  fat  appareillé  ; 
Â  leur  entrée  les  a  signé. 
Ains  n'y  fat  douaire  nommé 
Ne  serement  on  seal  juré. 
Fiance  fitite,  ne  pluvie. 
Mais  le  va»sal  reçut  sa  vie. 

Du  Gange.  V.  Dos. 
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Vilains  avec  le  droit  aux  acquêts  des  Germaios.  On  lui 
recoonait  aiusi  une  double  origine,  que  Ton  dislingue  gé- 
néralement par  les  dénominations  de  communauté  noble  et 
communauté  roturière.  Nous  nous  servons  de  ces  termes 
commodes,  bien  que  non  rigoureusen>ent  exacts. 

La  meilleure  preuve,  en  effet,  de  la  répugnance  nobi- 
liaire  à  la  notion  de  communauté,  ressort  de  ce  fait:  qu'on 
n'est  jamais  parvenu  à  la  communauté  parfaite,  partout 
où  rinfluence  germanique  a  persisté.  Ainsi  l'Angleterre,  la 
Normandie  qui  ont  le  mieux  conservé  l'esprit  féodal,  n'ont 
jamais  admis  le  régime  de  communauté.  La  rapide  dispa- 
rition du  servage,  et  la  faible  importance  des  sociétés  tai- 
sibles  permit  de  s'y  garder  d'une  influence  coutumiére  qui 
partout  ailleurs  pénétrait  lentement  (1). 

Le  droit  germanique  n'a  persisté  et  pénétré  la  commu- 
nauté que  sous  le  rapport  de  la  puissance  maritale.  Le 
mundium  s'est,  sous  cette  forme,  maintenu  dans  l'ancien 
droit.  Mais  sur  tous  les  autres  points,  les  principes  rotu- 
riers l'emportèrent.  Ces  principes  étaient  ceux  que  nous 
avons  rencontrés  dans  le  fonclionnement  des  sociétés  tai- 
sibles.  Il  y  a  pour  la  femme  égalité  des  droits  comme  pour 
tout  parsonnier.  Le  mari,  chef  de  chanteau  à  la  charge  de 
l'adminislratioti. 

Usité  tout  d'abord  entre  mainmortables,  ce  régime  de  la 
communauté  parfaite  devait  suivre  le  progrès  des  sociétés 
taisibles.  Du  moment  qu'on  en  était  arrivé  à  présumer  ces 

1.  V.  art.  389  de  la  coût,  de  Normandie.  Ord.  de  1219  de  Ph. 
Auguste. 
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sociétés  entre  èlrangers,  on  devait»  à  plus  forte  raison ,  les 
admettre  entre  époux  (1).  On  voit  ainsi  la  communauté 
se  développer  rapidement  chez  les  vilains,  dans  les  villes 
comme  dans  les  campagnes.  C'est  au  moment  où  le  com- 
merce et  rinduslrie  se  développent.  Dans  les  ménages 
modestes,  où  le  plus  souvent,  la  prospérité  dépend  de  la 
gestion  de  la  femme^  il  était  naturel  de  lui  reconnaître  les 
mêmes  droits  qu'au  mari.  Il  n'y  eut  que  la  raideur  avari- 
cieuse  du  normand  qui  n'accepta  pas  celle  égalité  (2). 

Coquille  et  Lebrun  confirment  celte  origine  coutumière 
de  la  communauté.  On  voit,  en  effet,  dans  les  coutumes, 
traiter  de  la  communauté  conjugale,  immédiatement  après 
les  sociétés  taisibles,  comme  si  elles  n'en  étaient  qu'une 
application. 

Coquille,  parlant  des  sociétés,  s'arrête  pour  faire  eelte 
observation  :  t  plus  ample  discours  sur  ce,  sera  vu  cy  après 
pour  ce  qu'à  peu  près  les  décisions  sont  semblables  à  l'é- 
gard des  mariés  et  à  Tégard  des  autres  communs  (3).  » 

L'analogie  la  plus  frappante  est  dans  le  délai  d'an  et 
jour  que  l'on  trouve  au  Grand  Coutumier  et  dans  quelques 
coutumes. 

c  Deux  conjoints  ou  deux  affins  demeurant  ensemble 
par  an  et  jour....  ils  acquièrent  l'un  avec  l'autre  commu- 
nauté quant  aux  meubles  et  conquétz  (4).  »  Ajoutons  que 

1.  TroploDg.  Ir.  de  d.  com.  Préface. 

2.  €  IrmeustriSy  mulieres  sunt  utanciUœ^  mullum  viris  suis  sub- 
dUœ^  qui  suni  avaria  »  dit  Dumoulin. 

S^Coquille,  Ins$.  au  droit  franc,  p.  243. 
4.  Charondas^  Grand  contumierj  fragm  82. 

Ghartier  10 
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l'on  rencoDlre  précisément  ce  délai  d'an  el  jour  dans  )es 
provinces  agricoles,  elplus  arriérées,  c*esl-à-dire  reflétant 
le  mieux  Tesprit  primitif  (1). 

On  a  bien  objecté  que  la  société  laisiblé  n'élait  pas  re- 
connue dans  plusieurs  coutumes,  comme  la  Bretagne,  le 
Maine,  TAnjou  (2)  qui  réclamaient  le  délai  d'an  et  jour 
pour  la  communauté  entre  époux.  Mais  il  nous  semble  dif- 
Gcile  d'en  tirer  argument  dans  la  question  des  origines  de 
la  communauté.  De  ce  que  les  rédacteurs,  pour  divers  mo- 
tifs, ont  omis  de  consacrer  le  principe  de  la  société  taisible, 
on  ne  peut  conclure  à  l'fnexistence  de  ces  sociétés  dans 
telle  ou  telle  province.  Ainsi  en  Bretagne,  elles  étaient 
nombreuses,  on  ne  les  encouragea  pas,  la  coutume  fut  muette, 
mais  les  auteurs  sont  bien  obligés  d'en  constater  le  fait. 

Poullain-Duparc  expose  ainsi  les  règles  que  l'on  devra 
suivre  en  cas  de  communauté  non  admise  par  la  coutume 
de  Bretagne,  et  il  ajoute  :  <  ces  principes  sont  iort  impor- 
tants et  d'un  usage  presque  continuel,  principalement  à 
regard  des  gens  de  campagne.  Des  enfants  se  marient  et 
continuent  de  vivre  avec  leurs  père  et  mère.  Ils  concourent 
à  tous  les  travaux  de  la  campagne.  Tous  leurs  meubles 
sont  confondus  sans  quMl  y  ail  de  titres  qui  en  fiassent  la 
distinction....  (3).  » 

La  société  taisible  a  donc  existé  en  Bretagne,  comme 
dans  tous  les  pays  de  servage;  elle  y  a  persisté  dans  la  for- 

i.  Chaires  57,61  —  Châteauneuf  66,73  —  Dreux  48,  5«  — 

2.  BreUgne  A.  C.  421,  446  44S  —  Aûjou  511  •-  Maine  508. 

3.  Poullain-Duparc  t.  V  p.  3i7 
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me  de  communauté  entre  époux  el  Ton  peut  logiquement 
s'appuyer  sur  le  délai  consacré  par  la  coutume  dans  la 
question  des  origines. 

Ce  délai  d'an  et  jour  disparut  fort  vite  et  ne  se  rencontre 
pas  dans  la  plupart  des  coutumes  ;  c'est  qu'il  n'arait  guère 
sa  raison  d'être,  les  conjoints  par  le  fait  du  mariage,  té- 
moignant assez  fortement  leur  intention  de  vivre  en  com- 
mun, sans  qu'un  laps  de  temps  fût  pour  cela  nécessaire. 
C'était  une  doctrine  admise  dès  le  xiii*  siècle,  où  Beauma- 
noir  constate  la  communauté  comme  de  droit  :  c  Gascum 
set  que  Gompaignie  se  fet  par  mariage,  car  si  tost  comme 
mariage  est  fes,  li  bien  de  l'un  et  de  l'autre  sont  communs 
par  la  vertu  du  mariage  (l).  » 

—  On  constate  l'existence  du  régime  de  communauté 
dans  des  documents  très  anciens  (2)  ;  ainsi  on  lit  dans  une 
Charte  d'Amiens  de  1190.  t  quisuperstes  fuerit  medieta- 
tem  solus  hahibi  et  infantes  a  lian.  » 

L'article  15  des  vieilles  coutumes  de  Fribourg  (1120) 
indique  une  communauté  entre  époux  :  c  omnis  mulier  est 
genoz  viri  sui  in  hac  civitate,  et  vir  muUeris  similiter  » . 
On  trouve  dans  une  lettre  de  commune  donnée  à  Laon  en 
1128  :  «  si  vir  et  mulier  de  mercimoniis  questum  facientes 
êubstantia  fuerint  ampliati  et  haredes  nonhabuerint  altero 
eorum  mortue  alteri  tota  substantia  rem  anebit  ».  Et  ce  n'était 
pas  là  un  droit  particulier  à  quelques  villes,  mais  le  droit 
commun  entre  roturiers,  comme  l'attestent  les  Assises  :  t  S'il 

i.  Beaumanoir,  ch.  XXI. 
2.  V.  Tardiff,  th.  doct. 
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avient  que  un  borne  et  sa  feme  ont  ensemble  conquis  vigne 
terre  ou  jardin,  le  droit  dit  que  la  fenoe  doit  avoir  la  moitié 
de  lout  par  droit  et  Tassise  du  Reaume  de  Jérusalem  (!)•  » 

Cilons  encore  Bouleiller  qui  indique  bien  les  causes  de 
rinstitulion  :  <  Le  droit  de  veuve  duquel  il  est  ici  traité, 
se  rapporte  à  la  communauté  de  biens  d'entre  l'homme  et 
la  femme,  tant  meubles,  qu'acquêts  et  conquêts,  laquelle 
est  de  longtemps  observée  et  usitée  aux  pays  coutumiers, 
encore  qu'il  y  ail  quelque  diversité  aux  coutumes... 

Moi  vieil  praticien  l'appelle  comme  l'auteur  droit  de 
veuve;  et  certainement  il  est  bien  raisonnable  que  la  veuve 
qui  a  eu  avec  son  mari  une  société  de  vie,  ait  aussi  la 
moitié  des  biens  qu'ils  ont  acquis  et  conservé  par  un  com- 
mun labeur,  ménage  et  industrie  (2).  i 

Dès  le  xm*  siècle,  la  communauté  existait  donc  entre 
époux,  qui  fut  consacrée  par  cinquante-trois  coutumes,  et 
que  Loysel  pouvait  ainsi  résumer  :  <  Sont  les  mariés  com- 
muns en  tous  biens,  meubles  et  conquêts,  immeubles,  du 
jour  de  leur  bénédiction  nuptiale.  > 

Nous  avons  dit  que  dans  le  servage  Tégalité  parfaite  exis- 
tait entre  les  époux.  Elle  n'était  plus  possible,  au  contraire, 
dans  l'état  de  franchise  où  l'autorité  maritale,  dérivée  du 
mundium,  s'imposa  vite.  Considérée  comme  un  apanage 
de  la  condition  franche,  cette  puissance  maritale  fut  haute- 
ment revendiquée  par  les  vilains.  Son  établissement  fut 
cause  de  restrictions  dans  la  capacité  de  la  femme.  Les 

1.  Assises  de  Jérusalem  —  C.  des  Bourgeais. 

2.  Bouleiller.  Somme  rurak,  p.  970. 
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juristes  l'amoiodrirant  encore  plus  tard,  par  l'idée  romaiDe 
de  Vinfirmitas  sexus. 

Beaumanoir  indique  bien  cette  puissance  du  mari  : 
après  avoir  parlé  de  la  communauté,  il  ajoute  :  <  Mais 
voires  est  que  tant  comme  ils  vivent  ensanble,  li  homs  en 
est  mainburnissière  et  convient  que  la  feme  suivre  et  obéisse 
de  tout  comme  il  appartient  à  lor  muebles  et  as  despuelles 
de  lor  héritages  ;  tout  soit  ce  que  li  feme  y  voie  se  perte 
tout  apertinent,  si  convient-il  qu'elle  suefvre  la  volonté  de 
son  segneur  (l).  » 

En  se  combinant  avec  le  principe  de  la  société  taisible, 
le  mumdium  aboulissait  à  donner  au  mari  chef  un  pouvoir 
singulièrement  plus  étendu  qu'au  maître  duchanteau.Sous 
l'influence  aussi  du  droit  romain,  on  en  vint  à  le  répuler 
seul  propriétaire  durant  le  mariage  ;  néanmoins  la  commu- 
nauté existe  bien  en  fait.  Ainsi  Desmares  dit  :  <  que  biens, 
dettes  et  créances  d^homme  et  de  femme  conjoints  par  ma- 
riage sont  communs  ensemble^  entre  eux,  durant  le  dit 
mariage,  combien  que  le  mari  en  ait  le  bail,  gouvernement 
et  autorité  (2).  »  Cette  notion  cependant  fut  souvent  obs- 
curcie par  les  interprètes,  et  Dumoulin  dut  la  remettre  en 
lumière  pour  établir  le  droit  de  la  femme^  lequel,  bien 
qu'à  l'état  latent,  n'en  existe  pas  moins. 

La  puissance  maritale,  par  le  grand  développement 
qu'on  lui  donna,  fut  la  principale  cause  des  divers  béuéG- 


i.  Beaumanoir,  loc,  cit. y  ch.  XXI. 
2.  Desmares,  décision  163. 
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ces  qae  Voù  voit  laccessivement  accorder  à  la  femme  et 
dont  le  plus  iDléressant  est  le  bénéfice  de  renonciation. 

Ce  droit  de  renoncer  prit  naissance  dans  le  régime  con- 
jugal d'enlre  les  nobles.  Le  droit  aux  acquêts»  le  gain  de 
survie  de  la  femme  n'étant  qu'un  droit  de  succession  à  l'é- 
gard des  biens  du  mari»  la  renonciation  se  comprend  aisé- 
ment. Elle  n'avait  nullement  alors  le  caractère  de  privilège 
que  lui  donna  la  tradition  en  la  rattachant  aux  Croisades  (1). 
Remarquons  simplement  que  dans  la  formation  de  celle 
théorie  de  la  renonciation,  Ton  rencontre  des  traces  du 
vieux  droit  germanique.  Son  but  était  de  soustraire  la 
femme  aux  dettes  communes.  Or  il  suffit  longtemps  pour 
cela  de  renoncer  seulement  aux  meubles.  C'était  l'applica^ 
tien  de  l'idée  coutumière  de  corrélation  des  meubles  et  des 
dettes  :  les  immeubles  n'étant  réputés  que  garantir  subsi- 
diairemcnt  l'obligation  par  suite  de  la  notiou  de  copropriété 
primitive  (2). 

C'est  au  xiV  siècle  que  l'on  exigea  de  la  femme  renon- 
ciation aux  meubles  et  aux  conquêts  immeubles»  pour  se 
soustraire  aux  dettes  communes.  Ce  changement  vint  des 
modifications  survenues  dans  la  notion  d'aliénabilité  immo- 
bilière, comme  de  l'extension  que  commençait  à  prendre 
dès  cette  époque,  la  faculté  de  renoncer  de  la  part  de  la 
femme. 

Pendant  longtemps,  chez  les  roturiers»  on  ne  le  comprit 
pas.  Le  principe  de  la  société  taisible^  de  l'égalité  entre  les 

1.  Grand  coutumier,  frag. 

2.  Guilhermoz,  Bibl.  de  VEc.  des  chartes  lS8d  p.  49  c. 
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commoDistes  était  en  opposition  trop  directe  avec  cette 
faculté  pour  l'un  des  associés  de  se  soustraire  aux  consé- 
quences de  la  société.  Le  développement  de  la  puissance 
maritale,  sous  l'influence  du  droit  romain,  fut  la  cause  prin- 
cipale d'une  compensation  nécessaire  pour  la  femme.  Les 
nobles  prétendirent  cependant  y  avoir  un  privilège  exclusif. 
La  première  rédaction  de  la  coutume  de  Paris  était  muette  ; 
la  seconde  seule  (1580)  reconnut  formellement  le  droit 
de  renoncer  à  la  communauté,  pour  toute  femme  n)a- 
riée  (1).  Il  y  eut  là  principalement  œuvre  de  la  jurispru- 
dence et  du  Parlement. 

En  résumé,  la  communauté  entre  époux,  consacrée  par 
les  coutumes  du  xvi''  siècle,  n'était  qu'un  combiné  des  deux 
éléments,  noble  et  roturier,  qui  régirent  primitivement  le 
régime  conjugal.  La  jurisprudence  les  modiGa,  les  coor-* 
donna,  en  favorisant  surtout  l'élément  roturier.  Les  protes- 
tations de  la  noblesse,  lors  de  la  réformation  des  cou  tûmes» 
montrent  qu^elle  n'accepta  pas  ces  faits  sans  opposi- 
tion (2).  Elle  s'y  soumit  cependant  (3). 

On  peut  donc  dire  que  le  vieux  principe  de  la  société  taisible 
finit  par  triompher,  et  que  trouvant  sa  manifestation  la  plus 
éclatante  dans  le  régime  de  communauté  entre  époux,  il  s'est, 
en  quelque  sorte,  perpétué  jusqu'à  nos  jours  avec  l'institution. 

1.  Article  337  de  la  Coût,  de  Paris. 

2.  V.  procès-verb.  de  réform.  de  la  Coût,  de  Blois.  Coût.  Gem. 
III  p.  1047. 

3.  Une  différence  persista  cependant  entre  les  nobles  et  les  rotu- 
riers. Nous  voulons  parler  du  Préciput  du  conjoint  noble,  v.  Coût, 
de  Paris,  article  238. 
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3""  De  la  continuation  de  communauté. 

NoQS  arrivons  à  une  troisième  manifestatioD  du  principe 
des  sociétés  laisibles  :  c'est  une  institution  cootunoière 
d'une  nature  bizarre  et  dont,  en  logique,  on  peut  être 
étonné.  Nous  voulons  parler  de  la  continuation  de  commu- 
nauté qui  avait  lieu  entre  Tenfant  et  le  conjoint  survivant. 

Pour  les  anciens  auteurs,  c'est  là  une  disposition  pénale 
à  rencontre  du  conjoint  négligent,  lorsqu'il  n'a  pas,  par  in- 
ventaire, fait  constater  la  situation  des  biens.  Tel  est  ainsi 
l'esprit  de  l'article  240  de  la  coutume  de  Paris  :  c  Quand 
l'uu  des  deux  conjoincts  par  mariage  va  dévie  à  trépas,  et 
délaisse  aucuns  enfans  mineurs  dudit  mariage  si  le  survi- 
vant des  deux  conjoints  ne  fait  faire  inventaire  avec  per- 
sonne capable  et  légitime  contradicteur  des  biens  qui 
estoient  communs  durant  ledit  mariage,  et  au  temps  du 
trépas,  soit  meubles  ou  conquets  immeubles,  l'enfant  ou 
enfans  survivant  peuvent,  si  bon  leur  semble,  demander 
communauté,  en  tous  les  biens  meubles  et  conquets  immeu- 
bles du  survivant,  posé  qu'icelui  survivant  se  remarie.  » 

Lebrun  insiste  sur  ces  motifs  de  déCancc  à  l'encan  Ire  du 
conjoint.  L'enfant  est  réputé  commun  parce  qu^il  y  a 
c  présomption  que  les  acquêts,  depuis  ledit  mariage  rompu, 
sont  faits  des  deniers  du  mineur  •  (1).  Mais  ces  motifs 
qui  furent  cause  de  la  persistance  et  du  développenK'nt  de 

4.  Lebrun.  Tr.  de  la  comm.^  p.  558. 
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rinstitutioD  ne  peuvent  être  invoqués  en  ce  qui  concerne 
son  origine.  Celle-ci,  selon  nous,  se  rencontre  dans  le  fait 
delà  société  taisible. 

On  trouve  en  effet  dans  Beaumanoir  :  «  la  quinte  ma- 
nière de  compaignic  comment  ele  se  fet,  si  est  entre  gens 
de  poeste,  quand  un  home  ou  une  feme  se  marie  deux  fois 
ou  trois  ou  plus,  et  il  a  enfans  de  cascun  mariage 
et  li  enfans  du  premier  mariage  demorrent  avec  le 
parraslre,  sans  partir  et  sans  certaine  convenence  de 
tenir  les  :  en  tel  cas  il  poent  perdre  ou  gaigner  avec- 
ques  lor  père  et  avecques  lor  marraslre,  ou  avecques 
lor  parrastre.  Et  quand  li  enfant  voelent  |)artir,  il  empor* 
tent  tout  Théritage  qui  lor  descendi  de  lor  père  ou  de  leur 
mère  mort  et  le  tiers  des  conquêts  et  des  muebles,  fes  el 
lans  de  la  compaignie  (1).  > 

La  trace  de  la  société  ressort  ici  de  la  codemeurance  (2) 
exigée  comme  condition  de  la  compagnie  ;  et  aussi  du  fait 
qu'elle  ne  se  produit  qu'entre  gens  de  poest,  les  Nobles 
mineurs  étant  sauvegardés  par  la  Garde,  comme  le  remar- 
que Beaumanoir.  Dès  le  xin*  siècle,  Tinslitulion  d'ailleurs 
est  en  plein  développement  :  Beaumanoir  la  constate  comme 
non  discutée  et  la  distingue,  comme  il  fait  pour  la  commu- 
nauté entre  époux,  de  la  société  taisible  ;  mais  quant  à 
l'origine,  elle  est  identique  pour  les  deux  institutions,  et 


1 .  Beaumanoir  ch.  XXI  n®  1 . 

2.  C'est  seulement  la  prédominance  du  caractère  pénal  qui  fit 
abandonner  cette  condition.  On  ne  la  trouve  qu'en  effet  en  Nivernais, 
(chap.  22,  article  22. 
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repose  certainement  dans  Tidée  d'association  par  an  et 
jour. 

On  en  trouve,  au  Grand  Gonlumier  (1),  une  preuve  four- 
nie par  Lauriëre  qui,  le  premier,  a  mis  en  lumière  ce 
point  étudié  historiquement  :  t  Nota  que  par  usage  et 
coutume  deux  conjoints  ou  affins  demeurant  ensemble  par 
an  et  jour,  sans  (aire  division  ou  protestation,  ils  acquièrent 
l'un  avec  Tautre  communauté  quant  aux  meubles  et  con- 
quests  ;  et  pour  ce,  si  deux  conjoints  ont  un  fils,  et  après 
Tun  d'iceux  conjoints  va  de  vie  à  trespas,  et  depuis  a  icelui 
fils  demeuré  avec  le  survivant  sans  faire  inventaire,  partage 
ne  division,  tout  ce  que  le  survivant  a  conquête  il  revien- 
dra à  communauté  avec  le  fils.  » 

On  ne  voit  pas  dans  ce  deuxième  texte  la  condition  des 
secondes  noces  exigée  pour  la  continuation  de  commu- 
nauté. En  fait  elle  s'introduisit  par  Tinfluence  des  légistes 
qui  firent  prévaloir  la  société  comme  peine,  et  détendirent 
naturellement  les  intérêts  des  mineurs  au  cas  de  remariage 
des  parents.  Les  coutumes,  en  maintenant  la  continuation 
de  communauté,  la  prirent  avec  ce  caractère,  supposant 
que  le  conjoint  survivant,  bien  que  négligent,  n'irait  point 
cependant  à  nuire  frauduleusement  à  ses  enfants,  tant  que 
par  une  nouvelle  union,  il  ne  se  serait  point  soumis  à  une 
influence  souvent  désastreuse. 

L'intérêt  de  la  question  se  résume  en  ceci  :  voit-on  dans 
la  continuation  de  communauté  une  simple  peine?  le  con- 
joint est  privé  des  avantages  de  la  dissolution  de  commu- 
i.  Grand  Coutumier^  II  ch.  40. 
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oaulé  ;  la  communanlé  primitive  subsiste.  Y  voit-on,  au 
contraire,  l'application  du  principe  de  l'association  tacite? 
Une  nouvelle  communauté  se  forme  entre  le  mineur  et  son 
ascendant  ;  d'où,  plusieurs  conséquences,  dont  la  plus  im- 
portante est  que  les  conquêls  immeubles  faits  durant  le 
mariage  ne  tombent  pas  en  communauté  ;  d'où  pour  le 
père,  non  possibilité  d'en  disposer  :  au  cas  de  conti- 
nuation, au  sens  strict,  au  contraire,  le  mari  conserverait 
son  libre  pouvoir  de  disposition,  comme  du  vivant  de  sa 
femme  (l). 

Entre  ces  deux  opinions,  nous  n'bésitons  pas  à  suivre 
celle  de  Laurière,  la  seule  logique  et  de  réalité  historique. 
Pothier  la  combat  par  des  raisons  de  fait  et  de  droit  (2)  ; 
maintenant  que  la  question  est  dégagée  de  toute  applica- 
tion pratique,  l'on  peut  laisser  ces  considérations  et  envi- 
sager le  sujet  au  pur  point  de  vue  des  origines,  assez  com- 
plexes, d'ailleurs,  nous  le  reconnaissons. 

Celte  continuation  de  communauté  en  ancien  droit  était 
entièrement  passée  dans  les  mœurs  :  et  c'était  un  point 
du  droit  commun  coutumier  qui  recevait  une  constante 
application.  Lebrun  dit  que  l'article  220  de  la  coutume  de 
Paris  était  étendu  à  toutes  les  coutumes  muettes.  Et  la 
preuve  de  sa  persistance  est  que  l'article  1442  G.  c.  a 
cru  devoir  formellement  l'abroger. 

1.  Lebrun.  Loc.  cU.y  p.  558. 

2.  Pothier.  De  la  communauté,  p.  8^4. 
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CHAPITRE  IV 


DE   LA   DÉCADENCE    DES   SOCIÉTÉS   TAISIDLES 


Comme  la  plaparl  des  institutions  humaines,  la  société 
laisible»  après  avoir  longtemps  prospéré,  devait  disparaî- 
tre. La  cause  principale  de  sa  décadence  fut  Tinfluence  des 
légistes  (1).  Le  droit  romain  n'admettait  pas  que  Ton  put 
engager  irrévocablement  sa  volonté  :  de  là  pour  ceux  qui 
avaient  formé  une  société  pour  un  temps  indéfini,  la  faci- 
lité de  la  rompre  par  leur  seul  CA)nsenlement,  et  la  retraite 
de  l'un  des  associés  devant  entraîner  nécessairement  la  dis- 
solution de  la  société  entière  (2).  Prenant  ces  principes, 
les  légistes  se  préoccupèreni  des  inconvénients  de  la  vie 
commune,  des  entraves  qu'elle  apportait  à  la  liberté  indi- 
viduelle, ils  proclamèrent  le  droit  pour  tout  parsonnier,  de 
réclamer  le  partage  en  nature.  <  Il  loist  bien,  dit  Beauma- 
c  noir,  à  tous  chaux  qui  ont  accompaignie  cnsanble,  soit 
«  en  hiretages  ou  autres  choses,  que  ils  se  sueffrent  de 
«  partir.  Parce  que  personne  ne  peut  être  contraint  de 
c  demeurer  en  société  et  communauté  plus  longtemps  qu'il 


1.  Bardoux,  de^m/î.  des  légistes. 

2.  Comp,  art.  815,  C.  c. 
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«  ne  veut,  à  cause  des  procès  et  différents  qu'apporleni 
<  la  communauté  et  rindivision  (1).  > 

A  côté  de  ce  point  de  vue  juridique  qui,  par  lui-même, 
n*aurait  pu  que  peu  influencer,  Beaumanoir  insiste  sur  les 
déplorables  conséquences  d'un  fait  qu'il  montre  comme 
favorisant  souvent  les  machinations  frauduleuses.  <  La 
quarte  manière  par  quoi  compaignie  se  Cet,  si  est  la  plus 
périlleuse  et  dont  j'ai  vue  plus  de  gens  decens.  »  El 
après  la  déBnilion  de  la  société  que  nous  avons  déjà  citée, 
il  ajoute:  <  Dont  noz  avons  veu  plusors  rices  homes  qui 
prenoient  lor  neveux  et  lor  nièces  ou  aucun  de  lor  po- 
vrcs  parens  par  cause  de  pite,  et  quand  il  avenait  qu'ils 
avoient  aucun  mueble,  il  les  traioient  à  eus  por  garder  et 
garantir  à  celi  que  ils  prenoient  à  compaignie  par  cause 
de  bonne  foi,  et  nonorquant  il  ne  mellassent  ja  si  poi 
des  biens  à  cex  que  ils  prenoient  avecques  les  lor,  puis 
qu'il  y  fussent  un  an  et  un  jor,  que  la  compaignie  ne  se 
feist  (2).  1 

Il  montre  ensuite  comment  l'on  devra  éviter  une  société 
aussi  ruineuse  en  se  gardant  de  tout  mélange  des  biens  et 
en  faisant  déclaration  devant  le  seigneur  au  cas  de  minorité 
du  parent  recueilli. 

Ces  considérations  de  Beaumanoir  ne  manquent  pas  de 
justesse  :  elles  font  même  ressortir  le  véritable  caractère 
qui  convient  à  l'association  taisible.  Celle-ci  née  dans  la 


1.  Beaumanoir,  loc.  cit.  chap.  XXII 
S.  Beaumanoir,  Ch.  XXI. 
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famille  primitive»  développée  dans  la  classe  agricole  par 
les  besoins  de  Texploitalion  des  terres,  est  une  institution 
que  l'on  peut  qualifier  de  rurale.  L'accroissement  de  la 
population  dans  les  villes,  le  développement  du  commerce 
et  de  l'industrie  produisant  la  richesse  devaient  éloigner 
les  individus  d'une  communauté  trop  étroite.  Protégés  con- 
tre l'arbitraire  par  leurs  Chartes  ou  l'administration  royale, 
les  habitants  des  villes  préférèrent  l'individualité  dans  le 
travail  et  la  totalité  dans  les  gains.  Beaumanoir  critiquant 
la  vieille  t  compaignie,  «  n'est  que  l'interprète  de  la  bour- 
geoisie marchande,  dont  les  senlimenls  ont  été  toujours 
fidèlement  reproduits  par  les  légistes,  qui  pour  la  plupart 
en  sortaient. 

Mais  si  l'on  envisage  la  classe  des  paysans,  on  ne  voit 
plus  en  quoi  les  objections  peuvent  porter.  Pour  ceux-ci 
l'isolement  au  xui*  siècle  eût  été  la  ruine  ;  dans  l'état  des 
fortunes,  l'adjonction  d'un  nouveau  membre,  d'un  travail- 
leur était  plutôt  une  cause  d'enrichissement  qu'un  danger 
de  spoliation  pour  la  communauté. 

Les  inconvénients  de  l'association  ne  se  ressentirent  en 
ce  sens  que  beaucoup  plus  tard,  avec  l'introduction  de  la 
richesse  dans  les  campagnes.  On  en  suit  d'ailleurs  aisément 
la  trace  en  voyant  lentement  les  sociétés  refoulées  des  con- 
trées riches  vers  les  parties  les  moins  industrieuses  et  les 
moins  fertiles  du  Nivernais,  du  Bourbonnais,  de  TAuvergne. 

Les  légistes  en  supprimèrent  le  principe  dans  quantité 
de  coutumes  et  lui  portèrent  un  dernier  coup  par  l'article 
54  de  l'ordonnance  de  Moulins.   En  fait,  elle  persista. 
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bien  que  perdant  son  utilité  directe  avec  la  disparition 
presque  absolue  de  la  mainmorte. 

On  en  saisit  cependant  le  côté  utilitaire,  que  les  pre- 
miers économistes  portèrent  très  haut.  L'esprit  de  système 
entraîna  bien  dans  quelques  exagérations  singulières  sur  les 
bienfaits  de  la  mainmorte;  il  est  certain  toutefois  que  le 
système  de  l'association  dut  être  souvent  d'un  grand 
secours  au  paysan  en  présence  du  déplorable  système 
financier  de  Kancien  régime.  Dunod  rend  aii)si  hommage  à 
la  société.  •  L'expérience  nous  apprend  qae  les  pajrsans 
c  des  lieux  mainmortables,  sont  bien  plus  commodes  que 
<  ceux  qui  habitent  la  franchise,  et  que  plus  leurs  familles 
c  sont  nombreuses,  plus  elles  s'enrichissent  »  (1).  Il  n'est 
pourtant  pas  suspect  de  partialité  à  l'égard  du  régme  féo- 
dal, dont  le  fameux  Dom  Grappin  seul  a  soutenu  la  douceur 
à  l'égard  des  mainmortables  (2)  ;  il  constate  ici  simplement 
l'avantage  d'une  organisation  particulière  du  travail. 

Du  XVI*  au  xvm*  siècle  on  parla  peu  des  associations 
coutumiëres  ;  elles  fonctionnaient  paisiblement  dans  la  pra- 
tique des  usages  antiques.  Mais  les  philosophes  s'en  sai- 
sirent comme  d'un  dernier  vestige  de  la  féodalité,  et  la 
combattirent  beaucoup  plus  pour  son  origine  que  pour  ses 
résultats  mêmes. 

D'aprè»^  uue  méthode  renouvelée  du  xni*  siècle,  ils  mirent 
en  avant  les  inconvénients  inséparables  d'une  institution 
assez  complexe.  Ils  conclurent  d'exemples  isolés  à  une 

1.  Dunod,  TV.  de  la  mainmortSy  chap.  I,  p.  2. 

2.  V.  R.  hist.  1880.  Tardiff»  aff.  des  serfs  de  Luweuil. 
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condamnation  (olale  du  syslènoe  ;  noontranl  ses  parsonniers 
autres  que  le  noailre,  n'ayant  à  faire  aucune  combinaison 
d'intérêt,  restant  plongés  dans  Tabrutissement  le  plus  com- 
plet, dispensés  de  tout  esprit  de  prévoyance,  d'autre  part 
Tusage  sintroduisant  de  mariages  prématurés,  Tanéantisse- 
ment  de  Tautorité  paternelle  etc.... 

Le  document  qui  reflète  le  mieux  ce  parti-pris  de  destruc- 
tion des  communautés  est  un  rapport  fourni  par  l'assemblée 
provinciale  du  Berry  en  1783.  •  On  voit,  disait  le  rappor- 
teur, un  des  associés  acheter  pour  son  compte  et  placer  du 
bétail,  pendant  que  le  maître  de  la  communauté  n'a  pas 
d'argent  pour  remplacer  un  bœuf  mort  ou  estropié. 

Les  parsonniers  conservent  de  l'argent  à  l'insu  les  uns 
des  autres  ;  aucun  des  communs  ne  met  en  évidence  les 
profits  particuliers  qu'il  fait,  aucun  n'achète  d'immeubles, 
et  où  ils  ont  des  ruches,  des  bétes  à  laine,  il  suffit  qu'ils 
voient  les  affaires  communes  dans  le  délabrement  pour 
qu'ils  sachent  leurs  effets  mobiliers.  Le  propriétaire  cepen- 
dant n'exerce  de  contrainte  personnelle  que  contre  le  maître 
et  quand  il  y  aurait  dans  la  bourse  des  communs  deux  fois 
plus  d'argent  qu'il  n'en  faudrait  pour  le  payer  ;  aucun 
n'en  aiderait  le  maître,  et  lui-même  ne  s'aiderait  pas  de 
sa  bourse  particulière,  quand  elle  serait  suffisante  pour 
l'acquitter,  parce  qu'il  serait  bien  sûr  de  n'être  pas  indem- 
nisé par  les  communs.  L'action  du  propriétaire  ne  s'éteint 
cependant  qu'au  bout  de  longtemps  enire  le  maître  et  ses 
communs,  ainsi  ce  sont  plusieurs  personnes  qui,  pendant 
tout  ce  temps,  cachent  ce  qu'elles  peuvent  avoir,  n'achè- 
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lent  aacun  fonds,  et  prennent  Thabilade  de  ne  rien  pos  - 
séder. 

Chacan  voulant  profiter  des  avantages  offerts  par  Passo- 
ciation  sans  prendre  sa  part  des  charges,  avec  b  eaucoup 
de  bras  on  fait  très  peu  d'ouvrage  ;  le  maître  administre 
et  ne  travaille  pas,  il  ne  produit  donc  rien  et  n'en  con- 
somme pas  moins.  Enfin  le  rapporteur  s'attaquait  à  l'état 
insalubre  des  habitations.  Â  côté  de  quelques  communautés 
qui  avaient  une  habitation  convenable  ave&  des  chambres 
séparées,  beaucoup  de  communs  habitaient  ensemble  une 
grande  pièce  ;  <  un  four  où  s'apprête  à  manger  pour  tous, 
auprès  duquel  tous  dînent  et  soupente  auprès  duquel  les 
femmes  accouchent  de  leurs  enfants  »  (1).  Ce  rapport  porte 
l'empreinte  d'une  exagération  évidente  ;  néanmoins  il  pro- 
duisit tant  d'effet,  que  TAssembléa  provinciale  du  Berry 
demanda  à  Louis  XVI  la  suppression  de  toutes  les  commu- 
nautés taisibles,  et  de  sévères  limitations  pour  les  commu- 
nautés conventionnelles. 

Dans  les  mémoires  de  Saint-Claude,  Voltaire  donne  aussi 
un  aperçu  assez  triste  des  Sociétés  taisibles  imposées  aux 
serfs  :  t  C^est  ce  qu^on  appelle  avoir  Meix  ou  manoir 
commun,  gêne  pernicieuse  qui  s'oppose  à  la  prorogation  de 
l'industrie  et  aux  progrès  de  la  population,  en  ôtant  aux 
Jeunes  habitants  la  faculté  de  sortir  de  chez  eux,  d'acquérir 
des  connaissances  et  de  contracter  mariage....  »  Et  il 
ajoute  :  c  Ainsi  chaque  maison  dans  ces  entrées  ne  semble 

1.  V.  Dareste  de  la  Ghavanne.  HisU  des  cl.  agricoles. 

Ghartier  11 
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être  qu'uo  haras,  où  des  êtres  enfermés  et  associés  souveol 
malgré  eux,  se  multiplient  pour  l'intérêt  et  Tulilité  ôa  sei* 
gneur  qui  les  y  retient  (i).  >  Il  insiste  ensuite  sur  les  diffi- 
eultés  de  la  vie  commuDe,  les  querelles  de  femmes,  les 
fraudes  des  parsonniers.  Mais  la  Société  taisible  n'est  ici 
critiquée  que  comme  accessoire  de  la  mainmorte  ;  on  n'en- 
visage pas  l'utilité  économique  qu'eUe  peut  présenter. 

Oa  peut  dire  de  l'esprit  philosophique  qu'il  porta  le 
dernier  coup  aux  sociétés  taisibles,.  okmos  parce  quHl  sut  y 
découvrir  des  défauts  qui  les  devaient  condamner»  que 
parce  que  son  influence  y  introduisit  les  élém^ls  d'one 
dissolution  rapide. 

La  société  taisible  n'est  pas  i^  dans  rÉglise,  mais  eUe 
dut  pour  subsbler  s'inspirer  du  senUment  évangélique. 
L'esprit  de  famille  ei  le  respect  des  traditions  ont  un  côté 
religieux  :  si  l'on  supprime  l'une  des  bases  l'antique  édi- 
fice s'ébranle.  Or,  au  xviu^  siècle,  on  fut  surtoot  démolis- 
seur, la  société  taisible  s'en  ressentit.  Nous  n'insistons  pas 
sur  les  quelques  communautés  qui  survécurent  à  la  Révo- 
lution, on  en  a  fait  de  longues  descriptions  (2).  11  y  a  là 
des  débris  archéologiques  plutôt  qu'une  institution  vi- 
vante (3). 


i.  f  Mém.  p.  24. 

2.  V.  Dupin,  Excursions  dans  la  Nièvre.  —  Le  Play,  Omv.  Euro^ 
péens,  —  Laveïeye,  De  la  propriété, 

a.  Dans  lea  traraux  prépentoires  on  Itoutb  des  trace»  de  la  so- 
ciété taisible.  On  hésita  à  l'admettre  dans  certains  cas.  Ainsi  Tart.  3 
du  projet  au  titre  des  Sociétés  était  ainsi  congu  :  «  Toutes  sociétés 
autres  que  c«UfiS  contractées  an  foires  ou.  pour  aSaues  de  foire. 
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doivent  être  rédigées  par  écrit,  lorsque  leur  objet  est  d*une  valeur 
de  plus  150  fr.  » 

Mais  cette  exception  ne  fut  pas  admise.  On  condamna  totalement 
rinstitution  comme  il  ressort  du  discours  du  tribun  Boutteville.  «  Les 
associations  connues  de  nos  aïeux  sous  le  nom  de  sociétés  taisibles, 
et  qui  se  formaient  par  le  seul  fait  de  la  cohabitation,  ne  convenant 
plus  depuis  longtemps  à  nos  mœurs,  le  projet  a  le  soin  de  rappeler 
le  principe  général  qui  veut  que  tonte  convention  pour  objet  de  va- 
leur au-dessus  de  150  francs,  soit  rédigée  par  écrit,  et  qu'aucune 
preuve  par  témoins  ne  puisse  être  admise  entre  et  outre  le  contenu 
aux  actes  qui  les  renferment,  n 

V.  Locré,  Tr.  préparât.,  XIV,  p.  486  et  532. 
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CONCLUSION 

Nous  avons  (ermioé  notre  étude  sur  les  sociétés  taisibles. 
Il  Dous  faut  dire  un  mot  sur  la  valeur  de  Tinstitution  en 
elle-même.  On  a  prétendu  y  trouver  un  remède  aux  ma- 
laises sociaux,  une  organisation  type  du  travail  intelligent. 
Peut-être  n'a-t-on  pas  tenu  un  compte  suffisant  du  phéno- 
mène de  l'évolution  naturelle  qui  transforme  les  institutions 
en  même  temps  que  les  mœurs. 

Un  bon  fonctionnement  de  la  communauté  exige  la  sim- 
plicité chez  les  communistes,  l'absence  d'esprit  critique  et 
d'opposition,  un  fort  attachement  aux  traditions  ;  or  ces 
sentiments  stationnaires  ne  sont  pas  l'indice  d'une  évolution 
progressive  chez  un  peuple. 

Dans  une  population  avancée,  la  communauté  ne  se 
conçoit  plus  qu'avec  un  sentiment  d'abnégation  très  rare. 
11  faut  le  reconnaître  ;  elle  implique  abdication  partielle 
de  la  liberté.  Quand  elle  n'est  plus  directement  imposée 
par  la  nécessité  d'une  vie  difficile,  elle  devient  intolérable, 
sauf  pour  le  philosophe  ou  le  penseur,  qui  sait  s'élever  au- 
dessu  des  choses  d'ici-bas. 

En  ce  sens,  une  seule  école  logique  est  celle  qui  unit  la 
communauté  à  la  forte  organisation  religieuse.  Les  socia- 
listes ne  soit  pas  conséquents,  quand,  après  avoir  déve- 
loppé tous  les  sentiments  grossiers  et  égoïstes  de  l'individu, 
ils  lui  offrent  en  réalisation  de  ses  rêves  une  sorte  de  cou- 
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vent  matérialiste,  où  chacun  abdiquerait  sa  personnalité, 
ses  droits  individuels  en  vue  du  bonheur  commun. 

L'ancien  droit  est  la  preuve  continue  de  la  nécessité  du 
sentiment  religieux  pour  le  maintien  des  communautés. 
Mais  ne  peut-on  pas  dire  que  chez  les  modernes,  il  suffirait 
de  sa  forte  vivacité  dans  les  cœurs  pour  améliorer  la  condi- 
tion du  grand  nombre,  sans  un  retour  à  des  institutions 
d'un  autre  âge. 

La  société  taisible  a  rendu  de  grands  services  ;  elle  a 
permis  la  réalisation  d'immenses  progrès.  Mais  chez  un 
peuple  parvenu  à  l'âge  viril,  elle  devient  incompatible  avec 
le  besoin  d'indépendance  et  de  responsabilité,  qui  fait  la 
grandeur  de  l'individu . 

La  meilleure  réfutation  des  éloges  accordés  aux  derniè- 
res commuQautés,  est  dans  l'état  actuel  de  civilisation  des 
pays  où  elles  ont  persisté,  c'est-à-dire  la  Russie  (1),  la 
Serbie  et  les  populations  de  l'Inde  Britannique. 

C'est  en  Serbie  et  dans  les  provinces  slaves  de  la  Tur- 
quie que  des  études  récentes  ont  mis  le  mieux  en  relief  le 

1.  De  Laveleye,  loc.  city  p.  23. 

Après  la  description  du  «  Mir  »  ou  commune  Russe,  M.  de  Lave- 
leye ajoute  :  «  La  famille  patriarcale  est  le  fondement  de  la  commune; 
et  les  membres  du  Mir  sont  généralement  considérés  comme  descen- 
dants d*un  ancêtre  commun.  Les  liens  de  la  famille  ont  conservé 
chez  les  Russes  comme  chez  les  Slaves  du  Danube  et  du  Balkan,  une 
puissance  qu'ils  ont  perdue  ailleurs.  La  famille  est  une  sorte  de  cor- 
poration qui  se  perpétue  et  qui  est  gouvernée  avec  une  autorité  pres- 
que absolue  par  le  chef  appelé  l'Ancien.  Tout  l'avoir  reste  en  com- 
mun. Il  n'y  a  point  en  général  d'hérédité  ni  de  partage.  La  maison, 
le  jardin,  les  instruments  aratoires,  le  bétail,  les  récoltes,  les  meu- 
bles de  toute  nature  demeurent  la  propriété  collective  de  tous  les 
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fait  dap  communautés.  On  trouve  là  en  plein  fonctionne- 
ment, des  sociétés  identiques  à  celles  du  moyen-âge.  Elles 
ont  conservé  le  type  primitif  de  communautés  de  famille, 
et  se  sont  maintenues  dans  les  campagnes  au  milieu  des 
populations  rurales. 

La  parenté  n'est  pas  cependant  l'unique  lien  de  ces  as- 
sociations. En  principe,  cbe»  les  Slaves,  la  Communauté 
est  une  libre  association,  où  l'individu,  sans  fdDoncer  à  ses 
propres  intérêts,  les  subordonne  aui  intérêts  généraux*  La 
dénomination  de  patriarcale  ne  peut  donc  s'y  appliquer 
avec  justesse  puisqu'^il  n'y  a  pap,  de  la  part  des  membres, 
obéissance  absolue  h  un  chef.  Mais  en  fait,  ces  commu- 
nautés se  rencontrent  dans  la  famille,  et  le  père  y  jouit 
d'une  grande  autorité. 

Le  mot  serbe,  qui  désigne  la  maison  ^ssociée^  est  celui 
de  ^adruga.  Elle  comprend  un  nombre  de  membres  varia- 
ble^ entre  soixante  et  soixante-dix.  La  plupart  sont  parents  ; 
mais  l'on  admet  aussi  des  étrangers,  par  mariage  ou  par 
adoption. 


membres  de  la  famille.  Nul  ne  pense  à  en  réclamer  une  part  indivi- 
duelle. 

A  la  mort  du  pare  de  famille,  l'autorité  et  Tadministration  passent 
à  l'aîné  de  la  maison  ;  dans  certains  districts  au  fils  aîné,  dans  d'au- 
tres un  frère  aîné  du  défunt,  pourvu  qu'il  habite  la  môme  maison. 
Ailleurs  encore,  ce  sont  les  membres  de  la  famille  qui  choisissent  le 
nouveau  chef.  Depuis  l'émancipation,  l'ancienne  famille  tend  à  se 
dissoudre...  Sa  dissolution  entraînera  peut-être  celle  de  la  commu- 
nauté de  village,  parce  que  c'est  dans  l'union  du  foyer  domestique 
que  se  développent  ces  habitudes  de  fraternité,  ce  détachement  de 
l'intérêt  individuel,  ces  sentiments  communistes  qui  maintiennent  la 
propriété  collective  du  Mir.  d 
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Le  fonds  commun  comprend  les  terres  et  le  matériel 
d'exploitation.  Rien  d'analogue  aux  partages  périodiques 
pratiqués  dans  le  c  Mir  •  russe.  La  terre  est  inaliénable  ; 
on  n'en  peut  disposer  qu'au  cas  de  misère,  et  du  consente- 
ment de  tous,  même  des  femmes  et  des  filles. 

Le  chef  ou  Domacin  est,  en  général,  nomméàTéleclion. 
Comme  le  chef  de  chanteau,  il  n'est  que  simple  adminis- 
trateur, primus  inter  pares.  Il  est  l'objet  du  plus  grand 
respect,  on  le  choisit  le  plus  souvent  parmi  les  vieillarJs. 

La  direction  des  femmes  et  de  l'ouvrage  intérieur  appar; 
tient  àla'Domacica,  très  souvent,  la  femme  du  Domacin. 
Elle  est  particulièrement  chargée  de  l'enseignement  religieux 
et  musical  (1). 

On  voit  dans  cet  aperçu  (2),  la  reproduction  exacte  de 
nos  associations  coutumières.  Elles  ont  persisté  grâce  à  la 
civilisation  arriérée  de  ces  contrées.  L'incurie  des  Turcs, 


1.  V.  Fedoi'  DemeliCj  Paris  1877  —  V.  Sumner-Maine.  La  famille 
chei  les  Slaves  du  sud  et  les  Rajpontes  —  R.  gén.  du  Droit,  1878. 

2.  Après  une  étude  de  cette  organisatioo,  M.  Le  Play  ajoute  :  «  En 
résumé,  celte  constitution  sociale  qui  assure  la  paix  et  la  stabilité, 
repose  essentiellement  sur  deux  principes  souvent  condamnés  par 
ceux  qui  de  nos  jours  arborent  Tétendard  de  la  démocratie  ;  le  res- 
pect et  la  rigoureuse  observation  du  Décalogue  éternel  ;  la  soumis- 
sion à  l'autorité  paternelle.  Ces  deux  institutions  fondamentales  ont 
soutenu  à  travers  les  âges  l'autonomie  de  la  famille  Slave,  et  lui  ont 
permis  de  supporter  sans  être  ébranlée,  les  souverainetés  qui  ont 
passé  successivement  sur  elle.  On  est  contraint  de  reconnaître  que  la 
souveraineté  du  sultan  a  été  et  est  encore  plus  conservatrice  que  tou- 
tes celles  qui  ont  pesé  sur  les  races  slaves  du  Danube  et  de  TAdria- 
tique.  »  Le  Play.  Ouvriers  Européens  t.  IV,  p.  67.  —  V.  la  famille 
chez  les  Basques.  —  id.,  p.  192-230.  —  id.  dans  le  Morvan,  p.  286- 
291.  —  id.  dans  le  Nivernais,  p.  297-303. 
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TétrâDgeté  de  leur  système  de  perception,  les  a  poussés  à 
maintenir  une  institution  facilitant  leur  administration. 
Mais  dès  que  l'influence  industrielle  parvient  à  pénétrer, 
les  sociétés  ne  peuvent  plus  se  maintenir.  Le  pécule  est  le 
desirucleur  fatal  de  toute  communauté,  U  faut  une  abné- 
gation trop  grande,  pour  librement  renoncer  à  la  propriété 
acquise  par  un  travail  individuel.  Des  membres  s'enrichis- 
sent par  le  commerce.  A  leur  retour,  il  y  a  procès,  dissen- 
sions, partage. 

Dans  Tétat  actuel  des  choses,  la  communauté  ne  se  com- 
prend plus.  Et  cependant  Ton  est  obligé  de  reconnaître  les 
grands  avantages  que  présentaient  pour  l'agriculture,  nos 
anciennes  sociétés  taisibles.  Il  importe  donc  de  rechercher, 
dans  quelle  mesure,  il  serait  possible  d'emprunter  à  l'orga* 
ganisation  de  ces  sociétés,  en  laissant  de  côté  tout  ce  qu^elles 
présenteraient  aujourd'hui  de  défectueux. 

Un  fait  économique,  c'est  le  morcellement  actuel  de  la 
propriété  (1).  Sans  entrer  dans  une  longue  discussion  sur 
ce  point  (2),  disons  que,  au  point  de  vue  social,  la  petite 
propriété  ne  laisse  de  présenter  des  inconvénients. 

i.  V.  Cauwés.  «  Ecori}  polit.  »  I,  p.  297,  V.  H.  Passy.  «  Dessys- 
tèmes  de  culture.  » 

2.  Â  la  fin  du  siècle  dernier,  le  marquis  de  Mirabeau  se  fait  re- 
marquer parmi  les  plus  chauds  partisans  de  la  petite  propriété.  La 
déplorable  administration  des  grands  domaines  en  rendait  nécessaire 
le  morcellement.  On  lit  dans  son  «Ami  des  hommes  )),p.46.  «Je  me 
promenais  un  jour  sur  une  terrasse  rustique  :  deux  voyageurs  pas- 
saient au  bas  dans  le  chemin  :  «  Je  parie,  dit  l'un  d'eux,  regardant 
un  enclos  qui  était  au-dessous,  que  ce  bien  appartient  au  seigneur.  — 
Oui,  monsieur,  se  hâta  de  dire  un  paysan  qui  peut-être  de  sa  vie, 
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Tout  propriétaire  a  une  tendance  à  s'affirmer  dans  son 
égoïste  personnalité,  à  exagérer  Tlmportance  de  ses  droits. 
Le  voisin,  celui  qui  primitivement  était  considéré  comme 
prolecteur  el  parent,  n'est  plus  qu'un  objet  de  défiance  con* 
inue  :  on  craint  ses  empiétements,  ses  vexations.  Sous  le 
plus  léger  prétexte,  les  longs  procès  s'engagent  suivis 
d'interminables  frais  (1). 

D'autre  part,  isolé  dans  sa  propriété,  le  plus  souvent  in- 
suffisante, dédaignant  de  travailler  pour  autrui,  le  paysan 
n'a  plus  qu'une  ambition,  augmenter  sa  terre.  Il  le  fait  à 
tout  prix  ;  achetant  un  champ  dès  qu'il  a  quelques  sous, 
ou  se  faisant  ruiner  par  Kusure.  C'est  ainsi  qu'on  arrive  à 
voir  des  propriétaires  inscrits  au  bureau  de  bienfaisance  de 
leur  commune. 

Ne  serait^il  pas  possible  de  remédier  à  ces  inconvénients, 
en  s'inspirant  de  la  société  taisible  ?  Nous  le  pensons.  Nous 
avons  reconnu  l'impossibilité  actuelle  de  la  communauté, 
mais  le  fait  de  l'association  demeure,  et  il  se  présente  aux 
cultivateurs  avec  les  avantages  de  l'accroissement  dans  la 
production. 

n'avait'  trouvé  occasion  d'enseigner  que  cela.  —  Je  m'en  étais  douté, 
reprit  le  voyageur,  aie  voir  couvert  de  ronces  et  d'épines.»  Je  fus  un 
peu  honteux,  car  j'étais  ce  seigneur  là  :  mais  je  me  corrigeai  en  sub- 
divisant mon  enclos  à  plusieurs  paysans  qui  y  devinrent  laborieux, 
déracinèrent  les  épines,  y  ODt  bien  fait  leurs  affaires,  et  doublé  mon 
fonds.  » 

1.  «  La  borne,  c'est  le  désespoir  du  juge  de  paix,  la  fortune  des 
gens  de  loi,  Respectez  cette  pierre,  car  la  toucher,  c'est  fournir  ma- 
tière à  procès  avec  accompagnement  d'expertise,  d*enquêle,  de  des- 
cente des  lieux,  toutes  choses  valant  cent  fois  la  valeur  du  dégât.  » 
V.  Bonnemère.  «  La  Commune  agricole  »,  p.  i05. 
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Le  morcellement  de  la  propriété  n'entraîne  pas  néces- 
sairement morcellement  de  la  caltare.  Un  domaine  trop  res- 
treint stérilise  les  efforts  de  son  propriétaire.  La  caltare 
intensive  a  ses  limites  :  elle  implique  d'ailleurs  des  ressour- 
ces, que  l'association  seule  peut  fournir,  pour  l'acbat  d'ins- 
truments agricoles,  d'engrais  perfectionnés,  etc. 

L'appropriation  individuelle  du  sol  est  une  excellente 
chose  en  soi  ;  c'est  le  morcellement  agricole,  qui  depuis  le 
commencement  de  ce  siècle,  a  inspiré  au  travail  du  paysan 
sa  plus  grande  impulsion.  Mais  il  est  une  limite,  où  ce  tra- 
vail devient  improductif  et  peo  intelligent  ;  c'est  alors  que 
l'association  doit  intervenir,  pour  permettre  d'appliquer  à 
la  petite  propriété  les  procédés  de  la  grande  culture. 

Rossi  a  insisté  sur  ce  point,  dans  un  passage  remarqua- 
ble de  son  Cours  d^économie  politique  que  nous  citons. 

c  Grande  propriété  et  grande  culture,  dit-il,  petite  pro- 
priété et  petite  culture  ne  sont  pas  des  idées  qui  se  tradui* 
sent  nécessairement  l'une  par  l'autre....  En  effet,  ne 
peut-on  pas  appliquer  la  grande  culture  à  la  petite  pro* 
priété?  On  le  pourrait  par  Tassociation.  L'esprit  d'dssocia* 
tion  est  naturel  à  l'homme  de  tous  les  temps  et  de  tous  les 
pays.  En  France,  l'esprit  d'association  s'étendra  par  la 
multiplicité  des  petits  capitaux,  et  plus  encore  par  la  diffu- 
sion des  lumières,  de  l'instruclion  populaire. 

C'est  surtout  à  la  culture  des  céréales,  des  racines,  des 
plantes  résineuses  et  tinctoriales,  aux  herbages  et  aux 
forêts  ;  c'est  aux  cultures  d'assainissement  et  d'aménage- 
ment que  l'association  pourrait  être  appliquée  avec  av&n- 
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tage  et  facilité....  Il  faut»  ce  nous  semble,  varier  les  clau- 
ses de  TassocialioD  selon  les  mœurs  et  les  usages  du  pays, 
le  genre  de  culture,  la  nature  des  produits.  Dans  certaines 
localités,  on  pourra  se  réunir  pour  former  de  plusieurs 
petits  domaines,  une  vaste  propriété  qui  serait  confiée  & 
un  fermier^  les  propriétaires  pouvant  trouver  dans  quel- 
que industrie  manufacturière  un  emploi  plus  utile  de  leur 
travail.  Ailleurs,  on  pourra  organiser  une  administration 
à  frais  communs  dirigée  par  un  ou  plusieurs  de  ces  pro- 
priétaires associés.  Ici,  on  pourrait  s'unir  uniquement  pour 
Tachât  et  l'emploi  de  certaines  machines  et  instruments  de 
culture  :  là,  pour  organiser  les  moyens  d'irrigation  et  dis- 
Iribuer  les  eaux  entre  les  parties  intéressées,  que  sais-je  ! 
l'esprit  du  cultivateur  une  fois  éveillé  ne  lardera  pas  à  dé- 
couvrir les  formes  d'association  qui  s'adaptent  le  mieux 
aux  circonstances  locales... 

Si  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  n'est  pas  dénué  de 
fondement,  les  résultats  économiques  des  lois  qui  règlent 
la  propriété  territoriale,  peuvent  être  modiués,  corrigés 
par  les  conventions  des  possesseurs  de  terre,  en  particu- 
lier par  l'association.  Dès  lors,  l'intérêt  de  toutes  les  ques* 
tions  d'hérédité  s'affaiblit  pour  l'économiste. 

Que  lui  importe  la  grande  ou  la  petite  propriété,  la  quo- 
tité de  la  réserve,  les  limites  imposées  au  testateur  et  autres 
questions  de  celle  nature,  si  les  propriétaires  peuvent,  quelle 
que  soit  l'élen-lne  de  leur  possession,  y  adapter,  selon  les 
cas,  la  grande  ou  la  pelile  culture,  et  tirer,  après  tout,  le 
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meillear  parti  possible  de  ce  puissant  instroment  de  la 
production,  la  terre  (1).  » 

On  a  pu  constater  déjà  les  heureux  effets  de  Tassociation 
entre  cultivateurs.  Un  fait  à  remarquer,  c'est  qu'on  les  a 
rencontrés  principalement  où  l'on  pratiquait  autrefois  la 
société  taisible  :  ainsi  dans  le  Jura,  en  1860,  une  commis- 
sion chargée  d'étudier  l'état  de  la  culture,  fut  frappée  de 
l'organisation  spéciale  des  fermes  (2).  La  plupart  était 
dirigée  par  des  parents,  ayant  leurs  enfants  mariés, 
vivant  ensemble  en  harmonie  complète,  avec  des  mœurs 
patriarcales. 

M.  de  Lavergne  constatant  Texistence  de  plus  de  huit 
cents  fromageries  dans  le  Jura,  y  voit  l'un  des  exemples 
qui  parlent  le  plus  en  faveur  de  la  petite  propriété  et  de  la 
petite  culture  combinées  avec  l'association  (4).  Ces  exem- 
ples ne  peuvent  être  qu'encouragés.  Ils  montrent  comment 
sans  un  retour  en  arrière,  on  peut  emprunter  au  passé  ce 
qu'il  présentait  d'utile  et  d'avantageux  dans  l'organisation 
sociale  (4). 

1.  Rossi.  Cours  (TEc,  t.  11,  p.  101-138. 

2.  Journal  (T Agriculture  pratique,  année  1860. 

3.  Une  fabrication  qui  exige  trois  cents  litres  de  lait  à  la  fois, 
pour  la  confection  d*uD  seul  fromage,  semble  incompatible  avec  le 
morcellement  du  sol.  On  voit  celte  difficulté  disparaître  devant  le 
sentiment  commun.  Il  faut  quelquefois,  pour  établir  une  fruitière, 
réunir  jusqu'à  cinquante  ou  soixante  associés,  dont  chacun  n'a 
qu'une  vache,  deux  ou  trois  au  plus.  L'accord  le  plus  parfait  règne 
entre  eux. 

L.  de  Lavergne  «  Ec.  rurale  de  la  France^  »  p.  171. 

4.  Delalande  «  IJœdlc  et  Houaty  »  petites  îles  voisines  deBelle- 
Isle  où  le  curé,  à  la  fois^^admninistrateur  et  juge,  dirige  la  commu- 
nauté des  habitants. 
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POSITIONS 

POSITIONS   PRISES   DANS  LA    THÈSE 


DROIT   ROMAIN 

L  —  Le  paterfamilias  est  propriétaire  virluel  du  pécule 
castrense,  p.  53. 

IL  —  Dans  le  système  des  Institutes»  le  paterfamilias 
recueille  jure  peculis  et  non  jure  hereditario  le 
pécule  castrense  de  son  fils  décédé  intestat,  p.  61 . 

III.  —  Il  faut  rejeter  toutes  les  explications  qui,  pour  con- 

cilier les  fragments  13  et  16  du  Titre  XVII  De 
castrensi  peculio  (Dig.  1.  XLIX),  distinguent  les 
espèces.  Papinien  considérait  le  rescrit  d'Adrien 
comme  ayant  force  de  loi  générale  ;  mais  à  l'épo- 
que d'Ulpien,  il  avait  prévalu  que  ce  rescrit 
n'avait  été  qu'une  concession  de  faveur  indivi- 
duelle, p.  47. 

IV.  —  La  création  du  pécule  castrense  est  principalement 

due  à  une  transformation  du  système  militaire 
romain  dans  les  derniers  temps  de  la  Républi- 
que» p.  43. 
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HISTOIRE  DU  DROIT 

I.  —  La  société  taisible  n'a  pas  une  origine  uniquemenl 

chréliefine,  p.  69. 

II.  —  La  communauté  d'existence  n'était  pas  pratiquée 

dans  la  famille  associée  en  Germanie,  p.  83. 

III.  —  La  femme  franque  n'est  point  copropriétaire  des 

acquêts,  p.  145. 

IV.  —  La  maxime  c  Puissance  paternelle  en  France  n'a 

lieu  >  était  modifiée  à  l'égard  des  biens  acquis  par 
les  enfants,  parle  fait  delà  société  taisible,  p.  134. 

V.  —  La  continuation  de   communauté  est  une  consé- 

quence de  la  société  taisible,  et  non  une  mesure 
exclusivement  pénale  dans  son  origine,  p.  157. 


POSITKM^S  PRISES  EN  DEHORS  DE  LA  THÈSE 


DROIT   ROMAIN 

L  -^  La  filia  famUic»  m  peut  s'obliger  mikamt  comme 

le  fik. 
U^  — '  Le  testament  constHuail  une  adrc^^oo  à  Torigine. 
lU.  — -  Pour  qu'il  y  ait  mariage,  il  fau£  AofiKseiilement  le 
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conseotemeni  des  parties,   oiais  encore  qae  la 
femme  soit  mm  à  la  drspoâttioD  do  mari. 
IV.  —  La  mccessio  in  locum  avait  toojours  Hea  de  pleîft 
droit. 

CODE  CIVIL 

I.  —  L^QSufruit  ïégal  des  parents  ne  p^ert  êlre  vendu  ni 

hypothéqué,  ni  saisi,  ni  exproprié. 
IL  —  Lorsque  l'émancipation  est  révoquée,  l'usufruit  lé^al 

renaît. 

III.  —  La  communauté  conjugale  ne  constitue  pces  dans  le 

Code  une  personne  morale. 

IV.  —  L'article  883  Code  civil  est  étranger  au  règlement 

des  droits  respectifs  de  Képoux  et  de  la  commu- 
nauté. 

V.  —  Le  mari  peut  êlre  poursuivi  pour  le  tout,  après  la 

dissolution  de  la  communauté^  à  raison  des  obli- 
gations qu'a  contractées  la  femme  autorisée. 

VI.  —  Qu'elle  accepte  ou  qu'elle  renonce,  la  femme  com- 

mune De  peut  exercer  son  hypothèque  légale  sur 
les  conquêts  de  communauté  aliénés  ou  hypothé- 
qués par  le  mari. 

fflSTOIRE  DU  DROIT 

I.  —  La  Loi  Salique  a  été  rédigée  pour  la  première  fois  en 
Gaule. 
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IL  —  L^ordoDDaoce  de  Philippe-Âugoste  sur  les  acquêts 
(1219)  est  spéciale  à  la  Normandie. 

III.  —  L^interdictioD  d'enseigner  le  droit  romain  dans 
l'université  de  Paris  par  le  pape  Honorius  III » 
n'a  été  faite  qu'à  la  sollicitation  du  Roi  de  France. 

DROIT  ADMINISTRATIF 

I.  —  Les  conslruclions  en  retrait  de  l'alignement  ne 
donnent  pas  lieu  à  la  perception  des  droits  de 
voirie. 

DROIT  CONSTITUTIONNEL 
I.  —  Le  mandat  impératif  doit  être  prohibé. 


Vu  par  le  Président  de  la  thèse, 

P.  CAUWÈS. 
Vu  par  le  Doyen  de  la  Faculté, 

Ch.  BEUDANT. 

Va  et  permis  d'imprimer, 

Le  Vice-RecUur  de  V Académie  de  Paris, 

GRÉARD. 


Imp.  A.  DRRENNE,  Paris,  boni.  Saint-Michel,  St. 
C.  LEBAS,  Succeiteiir. 
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DROIT  ROMAIN 
DE  L'ÉTABLISSEMENT 

m  SERVITUDES  PRlDULES. 


■^^<WM«<»^»<<^X^M»*WMMM^^^MW»«V«^<VMM^>^^^^^WA^^^»»«»»»^W^^^^^«»^^<»«»<»^^^W^ 


PRELIMINAIRES. 


Il  faut  distinguer  et  caractériser  les  trois  législations 
qui  ont  réglementé  rétablissement  des  servitudes  en 
droit  romain. 

Dans  le  premier  état  du  droit ,  on  rencontre  plusieurs 
principes  qui  sont  autant  d'obstacles  à  la  volonté  de 
ceux  qui  veulent  constituer  des  servitudes  sur  leurs 
biens.  C'était  dabord  la  conception  des  servitudes 
comme  choses  incorporelles  qui  s'opposait  à  l'admis- 
sion de  la  tradition ,  ce  mode  si  naturel  de  manifester 
sa  volonté,  d'établir  des  droits  sur  ses  biens.  C'était 
ensuite  le  principe  de  la  perpétuité  des  servitudes  qui 
ne  permettait  pas  de  convenir  que  la  servitude  serait 
éteinte,  quand  tel  événement  se  produirait;  enfin, 
c'était  la  règle  par  laquelle  un  copartageant  ne  pouvait 
se  faire  adjuger  une  servitude  dans  les  judicia  imperio 
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continentia.  Tous  ces  obstacles  à  la  volonté  des  parties 
devaient  subir  la  loi  d'évolution  vers  le  principe  de  la 
liberté  juridique. 

Cette  transformation  fut  Tœuvre  des  préteurs;  ils 
admirent  la  quasi-possession  des  servitudes  et  par  là, 
leur  quasi-tradition.  Ce  pas  fait,  ils  protégèrent  les 
servitudes  adjugées  dans  les  judicia  imperio  coniinentia 
et  les  servitudes  établies  sous  des  modalités  résolutoires, 
en  établissant  des  exceptions,  pour  paralyser  l'action 
qui  serait  intentée  au  mépris  de  l'adjudication  du  juge 
ou  de  la  convention  des  parties. 

Ces  réformes  opérées,  la  législation  de  Justinien  ne 
trouva  plus  à  faire  qu'œuvre  de  fusion  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien.  Il  emprunta  à  l'un  les  modes 
restés  en  usage,  tels  que  le  testament  et  l'adjudication 
et  admit  en  même  temps  la  quasi-tradition  et  la  quasi- 
prescription  du  droit  prétorien.  Mais  alla-t-il  plus  loin, 
et  voulut -il  que  les  servitudes  pussent  être  établies 
par  la  seule  volonté,  par  pactes  et  stipulations,  sans 
l'intervention  de  la  quasi-tradition?  Nous  ne  le  pensons 
pas. 

Ces  trois  phases  d'évolution,  par  lesquelles  a  passé 
la  théorie  de  l'établissement  des  servitudes,  nous  four- 
nit une  division  naturelle  de  notre  étude  en  trois  cha- 
pitres. 

Le  premier  sera  consacré  à  la  division  des  servitudes 
et  à  leur  établissement  par  le  droit  civil ,  le  deuxième 
exposera  les  réformes  du  préteur,  enfin  le  troisième 
donnera  le  dernier  état  du  droit  en  notre  matière. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

ÉTABLISSEMENT  DES  SERVITUDES  EN  DROIT  CIVIL. 


SECTION  PREMIÈRE. 
Divisions  des  servitudes. 

Les  servitudes  sont  personnelles  ou  réelles  :  «  Servi- 
«  tûtes  aut  personarum  sunt,  nous  dit  Marcien,  ut 
K  usus  et  ususfructus  aut  rerum  ut  servitutes  rustico- 
«  rum  prœdiorum  et  urbanorum  (*).  »  Au  premier 
abord  on  ne  voit  pas  trop  quel  est  l'intérêt  de  la  dis- 
tinction posée  par  le  Code  entre  les  servitudes  réelles 
et  les  servitudes  personnelles.  En  somme,  c'est  toujours 
une  personne  qui  retire  l'avantage  de  la  servitude. 
L'intérêt  cependant  est  fort  grand  :  car,  tandis  que 
pour  bénéficier  d'une  servitude  prédiale  il  faut  être 
propriétaire  d'un  fonds  et  l'avoir  pour  intermédiaire 
entre  cette  servitude  et  nous,  la  servitude  personnelle 
peut  parfaitement  exister  au  profit  d'une  personne  qui 
n'a  jamais  eu  d'immeubles  dans  son  patrimoine.  C'est 
donc  le  sujet  actif  qui  déterminera  la  nature  de  la 

(1)  L.  i,D.vnr,  I. 
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servitude   :   est-ce    une   personne?   La   servitude  sera 
personnelle.  Est-ce  un  fonds?  La  servitude  sera  réelle. 

Quant  au  sujet  passif,  alors  qu'il  doit  nécessaire- 
ment être  un  fonds  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude 
réelle,  il  peut  être  soit  un  immeuble  soit  un  meuble, 
s'il  s'agit  d'une  servitude  personnelle.  Cette  différence 
est  formellement  établie  par  les  Institutes  :  «  Ideo... 
«  nec  quisquam  debere  (servitutem),  nisi  qui  habet 
c<  prœdium.  —  Gonstituitur  autem  ususfructus  non  tan- 
te tum  in  fundo  et  œdibus,  verum  etiam  in  servis  et 
«  jumentis  csBteris  que  rébus  (*).  » 

Une  deuxième  division  résulte  de  l'objet  du  droit 
de  servitude.  La  servitude  prédiale  consiste,  nous  dit 
M.  Accarias,  étant  donnés  deux  fonds  qui  appartien- 
nent à  deux  personnes  différentes,  en  un  avantage  que 
l'un  retire  en  faveur  de  l'autre,  ou,  si  l'on  aime  mieux, 
en  une  charge  que  l'un  supporte  en  faveur  de  l'autre  (2). 
Si  l'avantage  procuré  au  sujet  actif  sur  le  fonds  voisin 
consiste  dans  l'extension  de  son  droit  d'agir;  comme 
par  exemple,  dans  le  droit  d'extraire  de  la  pierre  ou 
de  la  marne ,  ou  dans  le  droit  de  passer,  on  dira  que  la 
servitude  est  positive  :  si  au  contraire  la  charge  consiste 
pour  le  sujet  passif  dans  une  restriction  d'agir  sur  son 
propre  fonds,  comme  par  exemple,  dans  la  restriction 
altius  tollendi,  on  dira  que  la  servitude  est  négative. 

Une  autre  division  nous  est  fournie  par  la  loi  7,  D. 
vm,  6  :  «  Si  sic  coastituta  sit  aqua  ut  vel  sestate  ducatur 
«  tantum,  vel  uno  mense  quœritur  quemadmodum  non 
((  utendo  amittalur  :  quia  non  est  continuum  tempus 

(l)T.  m,  §3  et  t.  IV,  §2. 

(2)  Accarias,  Précis  de  droit  romain ,  t.  I*^^,  n«  265. 
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«  quo  cum  uti  non  potest  non  sit  usus  ;  itaque  et  si  al- 
«  ternis  annis  vel  mensibus  quis  aquam  habeat,  consti- 
«  tuto  duplicato  tempore  amittitur,  idem  et  de  itinere 
«  custoditur.  Si  vero  alternis  diebus,  aut  die  toto,  aut 
«  tantum  nocte  statuto  legibus  tempore  amittitur  :  quia 
«  una  servitus  est.  Nam  et  si  alternis  horis  vel  una  hora 
«  quotidie  servitutem  habeat  Servius  scribit  perdere  eum 
«  non  utendo  servitutem  :  quia  id  quod  habet,  quoti- 
«  dianus  sit.  » 

Le  droit  de  passage,  par  exemple,  n'est-il  accordé  que 
pendant  une  saison,  la  servitude  est  discontinue.  Le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  peut-il  au  contraire  passer 
à  toute  époque,  à  toute  heure  du  jour  et  de  la  nuit,  la 
servitude  est  continue. 

Enfin,  nous  arrivons  à  une  quatrième  division,  de 
beaucoup  la  plus  importante  pour  notre  sujet,  à  cause 
des  effets  qui  y  sont  attachés,  et  des  nombreuses  contro- 
verses auxquelles  elle  a  donné  lieu.  Les  servitudes  pré- 
diales  se  divisent  en  urbaines  ou  rurales. 

Dans  un  texte  déjà  cité  (L.  I ,  tit.  i ,  liv.  viii),  Marcien 
nous  dit  :  «  Servitutes  aut  personarum  sunt  ut  usus  et 
«  usufructus;  aus  rerum  ut  servitutes  rusticorum  prœ- 
«  diorum  et  urbanorum.  » 

Voilà  donc  la  division  faite  par  Marcien  ;  les  servi- 
tudes prédiales  sont  de  deux  sortes,  ou  rurales  ou  ur- 
baines. Mais  quand  auront-elles  l'un  ou  l'autre  de  ces 
caractères.  A  quel  signe  les  dislinguera-t-on?  La  réponse 
à  cette  question  a  divisé  les  interprètes.  Voici  quel  est 
l'intérêt  de  la  question.  Si  la  servitude  est  rurale,  on  la 
rangera  dans  la  classe  des  res  mancipi.  Si  elle  est  ur- 
baine, elle  sera  nec  mancipi.  Nous  verrons  plus  tard 
rimportance  de  cette  distinction. 
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Une  deuxième  dififérence  entre  ces  deux  servitudes 
résulte  de  leur  mode  d'extinction.  Si  la  servitude  est  ur- 
baine, elle  exigera,  pour  être  prescrite,  une  usucapion 
libertatis,  c'est-à-dire  un  état  déterminé  de  superficie 
qui  permette  au  propriétaire  du  fonds  servant  d'exercer 
une  possession  contraire  à  la  servitude.  Si  elle  est  ru- 
rale ,  au  contraire ,  elle  s'éteindra  par  le  simple  non- 
usage,  parce  qu'il  lui  faut  pour  subsister,  le  fait  de 
l'homme. 

Enfin ,  les  servitudes  rurales  sont  susceptibles  d'hypo- 
thèques, tandis  qu'on  ne  peut  hypothéquer  une  servi- 
tude urbaine. 

A  l'origine  de  la  société  romaine,  la  tlistinction  ne 
présente  aucune  difficulté.  Les  commentateurs  sont 
tous  d'accord  pour  admettre  qu'à  cette  époque  toute 
servitude  concédée  à  un  fonds  non  bâti  est  une  servi- 
tude rurale,  urbaine;  au  contraire,  si  elle  est  concédée 
à  une  habitation.  Cette  distinction  s'explique  naturel- 
lement. Après  la  conquête  de  Rome,  le  peuple  romain 
est  un  peuple  agricole;  ses  richesses  ne  lui  viennent 
pas  encore  de  ses  victoires  sur  les  peuples  voisins,  mais 
de  ses  travaux  dans  les  campagnes  de  Rome.  Aussi  les 
servitudes  qui  n'ont  pour  but  que  rétablissement  d'une 
habitation  sont-elles  pour  lui  d'un  intérêt  tout  à  fait 
secondaire,  tandis  qu'il  regarde  comme  dignes  de  sa 
protection  les  servitudes  qui  accroissent  la  valeur  et  le 
rendement  d'un  fonds  de  terre.  C'est  pour  ce  motif 
qu'il  les  range  parmi  les  res  mancipi,  dans  la  catégorie 
des  esclaves  et  des  bêtes  de  somme  qui  servaient  à 
l'exploitation  des  fonds,  c'est-à-dire  parmi  ses  choses 
les  plus  précieuses. 

Mais  pour  nous,  et  suivant  en  cela  l'opinion  d'aii- 
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leurs  très  autorisés,  tels  que  MM.  MolitorU)  et  Déman- 
geai (2),  ce  sens  primitif  n'a  pas  été  conservé.  Ce  que 
les  jurisconsultes  romains  ont  remarqué  pour  leur  dis- 
tinction ,  c'est  ridée  qui  s'attache  à  la  servitude  et  dans 
laquelle  elle  puise  sa  raison  d'être.  Est-ce  une  idée  de 
construction?  là  servitude  est  urbaine.  Peut-on  la  con- 
cevoir, au  contraire,  sans  qu'elle  implique  dans  l'es- 
prit l'idée  de  construction?  elle  sera  rurale. 

Un  certain  nombre  d'auteurs,  au  contraire,  conser- 
vent la  division  première  :  pour  eux,  c'est  la  nature 
du  fonds  dominant  qui  détermine  le  caractère  de  la 
servitude. 

Cette  servitude  sera  rurale  si  le  fonds  dominant  est 
non  bâti,  qu'il  soit  situé  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 
Elle  sera  urbaine  si  le  fonds  dominant  est  uiie  habi- 
tation, quand  même  elle  serait  au  milieu  des  champs  : 
on  arrivera  donc  à  ce  résultat  extraordinaire  que  toutes 
les  servitudes  ou  à  peu  près  seront  tantôt  rurales  et 
tantôt  urbaines;  tellement  extraordinaire,  en  effet,  que 
M.  Accarias,  qui  admet  cette  classification,  est  obligé 
de  dire  (n*  269)  :  «  Si  l'on  comprend  à  merveille  que 
«  la  nature  du  fonds  dominant  influe  sur  la  quantité 
«  du  service  dû,  on  comprend  moins  que  le  caractère 
c<  interne  de  la  servitude  change  selon  qu'elle  est  éta- 
«  blie  au  profit  d'un  terrain  non  bâti  ou  d'une  mai- 
«  son.  »  Or,  comme  il  est  admis  que  la  condition  res- 
pective de  deux  fonds  ne  saurait  être  modifiée  par  le 
fait  d'un  seul  des  propriétaires,  nous  arriverons  à  cette 
conséquence,  qu'une  servitude  de  passage,  par  exemple, 

(1)  Molitor,  De  la  possession;  des  servit.»  n«  :\\ . 

(2)  Démangeai,  t.  I,  p.  5*2,  3«  édition. 
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restera  urbaine,  bfeji  que  la  maison  soit  démolie  et 
son  emplacement  cultivé  depuis  nombre  d'années;  ou 
rurale,  bien  qu'elle  ne  serve  qu'à  une  maison  ayant 
remplacé  un  champ  cultivé  qui  avait  donné  lieu  au- 
trefois h  rétablissement  de  la  servitude.  , 

M.  Accarias  avoue  que  «  rationnellement,  cette  clas- 
sification n'est  guère  justiciable  (*);  »  mais  elle  était 
basée  sur  la  difficulté  d'interpréter  certains  testes  qui 
nous  montraient  une  même  servitude  sous  les  deu\ 
aspects. 

Pour  nous,  nous  pensons  pouvoir  dans  notre  sys- 
tème, expliquer  facilement  cette  antinomie  apparente 
de  la  classification  des  jurisconsultes.. 

La  division  des  servitudes  prédiales  nous  est  donnée 
par  la  L.  3,  D.  viii  :  «  Servùutes  prsediorum,  alise  in  solo, 
aliœ  in  superficie  consistunt.  »  Les  servitudes  qtise  in  solo 
consistunt  sont  les  servitudes  rurales,  les  servitudes 
qu3S  in  superficie  consistunt  sont  les  servitudes  urbaines. 

«  Le  mot  consistere  in  aligna  re,  nous  dit  M.  Molitor, 
«  veut  dire  être  fondé  dans  une  chose,  y  avoir  sa  raison 
«  d'être  ;  d'après  cela  la  raison  d'être  de  la  servitude 
«  rurale  est  simplement  le  sol,  peu  importe  qu'il  y  ait 
«  sur  ce  sol  des  édifices  ou  non ,  et  pour  voir  si  une 
«  servitude  est  rurale,  il  suffit  d'examiner  si  considérée 
«  en  soi,  elle  pourrait  exister  lors  même  que  sur  aucun 
«  des  deux  fonds,  i^  ne  se  trouverait  d'édifices.  Aussi 
«  une  servitude  dè^  passage  pourrait  être  établie  au 
((  profit  d'un  édifice  et  à  la  charge  d'un  édifice  tout  à  \k 
«  fois,  sans  qu'elle  cessât  pour  cela  d'être  une  servitude 
«rurale,  parce  qu'elle  peut  exister  indépendamment 

(  1  )  Accarias ,  PrécU ,  n»  269 . 
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«  de  tout  édifice ,  parce  qu'elle  n  exige  comme  condition 
«  de  son  existence  que  le  sol  et  pour  condition  de  son 
w  exercice  que  le  fait  de  Thomme  (*).  » 

Mais  si  cette  même  servitude  a  été  établie  de  telle 
sorte  qu'elle  ait  changé  l'état  de  superficie,  elle  ne 
.nécessitera  plus  comme  condition  de  son  exercice  le 
fait  de  l'homme,  elle  deviendra  servitude  urbaine,  on 
lui  appliquera  la  L.  20,  D.  vin  :  «  Servitutes  quœ  in 
«  superficie  consistunl,  possessione  retinentur,  »  et  elle 
exigera  pour  être  prescrite  Vusucapio  libertatis,  c'est-à- 
dire  un  fait  qui  fasse  disparaître  l'état,  la  possession  de 
la  servitude.  Cette  interprétation  se  trouve  confirmée 
par  Paul  qui  nojis  dit  (L.  20,  §  1,  D.  viii,  2)  :  «  Si 
«  domus  mea  altior  tua  area  esset,  tuque  mihi  per 
«  aream  tuam  in  domum  meam  ire  agere  cessisti ,  nec 
a  ex  piano  aditus  ad  domum  meam  per  aream  tuam 
«  esset,  vel  gradus  vel  clivos  proprius  januam  meam 
«  facere  possum,  dum  ne  quid  ultra  quam  necesse  est, 
«  itineris  causa  demoliar.  »  Il  s'agit  bien  ici  d'une  ser- 
vitude de  passage  qui  est  urbaine ,  puisque  nous  tirons 
ce  texte  de  servitutibus  prsediorum  urbanorum.  Ce  qui 
lui  donne  ce  caractère,  ce  n'est  pas  que  le  fonds  dominant 
oit  un  édifice,  c'est  que  les  gradus  aut  clivi  ont  changé 
l'état  de  superficie  du  passage  et  l'ont  rendu  impossible 
à  concevoir  sans  construction.  Aus^i  ne  trouvons-nous 
aucune  difficulté  à  réfuter  l'objection  de  nos  adversaires 
qui  opposent  à  notre  système  le  texte  d'Ulpien.  «  Hoc 
«  interdictum  prohibitorium  est  pertinens  ad  tuendas 
«  rusticas  tantummodo  servitutes]  (2).  »  Puisqu'Ulpien 

(\)  Molitor,  Servitudes,  n^  ïl. 
(2)  L.  1,  §  1,  D.  XLiii,  «9. 
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nous  dit  que  cet  interdit  ne  s'applique  qu'à  des  servi- 
tudes rurales,  il  faut  conclure,  puisque  cet  interdit  ne 
protège  jamais  que  les  trois  servitudes  iter,  actus  et  via 
que  ces  trois  servitudes  peuvent  être  aussi  urbaines. 
Nous  répondrons  :  oui,  ces  servitudes  sont  quelquefois 
urbaines.  Ce  n'est  pas  parce  qu'elles  servent  à  la  com- 
modité d'un  édifice,  mais  c'est  que  des  travaux  parti- 
culiers ont  imprimé  à  la  servitude  un  caractère  de 
continua  possessio  et  l'ont  rendue  impossible  à  concevoir 
sans  l'existence  de  ces  travaux.  Nous  en  dirons  autant 
de  toutes  servitudes  du  moment  qu'elles  ne  nécessi- 
teront plus  le  fait  de  l'homme  pour  subsister.  Nous 
trouvons  encore  un  autre  exemple  de  ce  double  carac- 
tère des  servitudes  dans  un  texte  d'Ulpien  :  «  Item  in 
«  servitutibus  urbanorum  prœdiorum  per  traditionem 
«  constitutis  vel  per  patientiam  forte  si  per  domum 
((  quis  suam  passusest  aquœ  ductum  transduciCO.  »  C'est 
là  encore  un  autre  exemple  d'une  servitude  habituelle- 
ment rurale  qui  peut  devenir  urbaine  par  la  manière 
dont  elle  est  établie. 

Si  la  conduite  d'eau  est  établie  de  telle  sorte  qu'il 
faille  le  fait  de  l'homme  souvent  réitéré  pour  dériver 
l'eau,  pour  ouvrir  ou  fermer  les  vannes,  pour  user  de 
la  servitude  en  un  mot,  elle  sera  rurale;  mais  si  le 
canal  est  en  pierre  ou  en  ciment,  si  l'eau  coule  sans 
que  la  présence  ou  le  fait  de  l'homme  soit  nécessaire , 
si  la  continua  possessio  existe,  la  servitude  sera  ur- 
baine, parce  qu'on  ne  peut  y  songer  sans  qu'elle  éveille 
immédiatement  à  l'esprit  l'idée  de  construction. 

(1)  L.  n,  §  f,  D.  VI,  2. 
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SECTION  IL 
Modes  d'établissement  des  servitudes. 

Les  servitudes  étant  des  démembrements  de  la  pro- 
priété ne  peuvent  s'établir  par  d'autres  modes  que  ceux 
employés  pour  transférer  la  propriété  (*). 

Ulpien  nous  indique  les  modes  d'acquérir  la  pro- 
priété «  singularum  rerum  nobis  dominium  acquiritur 
«  mancipatione ,  traditione,  usucapione,  in  jure  ces- 
ce  sione,  adjudication e  (2).  » 

Mais  ces  six.  modes  d'acquisition  ne  peuvent  tous 
être  admis  lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  une  servitude. 

Les  servitudes  étant  des  créations  de  droit  civil,  il 
faut  écarter  pour  leur  établissement  la  tradition  qui 
est  un  mode  d'acquérir  de  droit  des  gens.  La  manci- 
palion  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  servitudes  qu'on  veut 
établir  sur  la  res  mancipi.  Quant  à  l'usucapion  elle  fut 
admise  dans  le  principe  mais  supprimée  par  la  loi  Scri- 
bonia. 

Gomme  pour  la  propriété  on  peut  distinguer  les 
modes  d'acquisition  inter  vivos,  et  les  modes  mortis 
causa,  mais  cette  division  n'a  pas  grande  importance. 

On  peut  constituer  les  servitudes  par  translation  ou 
les  retenir  par  déduction.  Ou  bien  la  servitude  entre 
dans  un  patrimoine  où  elle  ne  figurait  pas  encore ,  elle 
est  elle-même  Tobjet  direct  d'une  aliénation,  c'est  un 

\)  Accarias  :  Fréds  de  droit  romain ,  n<*  VtO. 
\t)  Ulpien,  XIX,  §  2. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—      XII      — 

attribut  de  la  propriété  d'un  patrimoiae  qui  en  est  dé- 
taché pour  en  enrichir  un  autre ,  il  y  a  alors  transla- 
tion de  la  servitude. 

Ou  bien  la  servitude  reste  dans  le  patrimoine  d'un 
propriétaire  qui,  ayant  deux  fonds,  en  aliène  un  en  le 
grevant  d'une  'servitude  au  profit  de  Tautre.  C'est  alors 
seulement  que  la  servitude  se  produit  comme  droit  dis- 
tinct et  cela  par  suite  et  comme  condition  d'une  aliéna- 
tion. Mais  ce  n^est  pas  elle-même  qui  est  aliénée,  et  la 
vérité  est  que  son  titulaire  au  lieu  d'acquérir  quelque 
chose  de  nouveau,  ne  fait  que  conserver  sous  le  nom 
de  servitude  une  faible  portion  du  droit  de  propriété 
qu'il  avait  auparavant  tout  entier  W.  C'est  ce  procédé 
qu'on  appelle  dedtcctio  ou  retentio  servitutis  et  nous  l'ob- 
serverons dans  la  plupart  des  modes  que  nous  étudie- 
rons. 

Pour  constituer  une  servitude ,  il  faut  être  proprié- 
taire du  fonds,  sujet  actif  ou  passif  du  droit  réel.  C'est 
assez  dire  que  cette  faculté  n'est  pas  accordée  aux  pos- 
sesseurs ou  délenteurs.  On  reconnaît  au  nu -proprié- 
taire, le  droit  d'acquérir  une  servitude  puisqu'il  ne  fait 
en  cela  qu'améliorer  la  condition  de  l'usufruitier,  mais 
il  ne  peut  grever  le  fonds  de  cette  charge,  même  avec 
le  consentement  de  l'usufruitier,  ainsi  que  le  dit  for- 
mellement Ulpien  :  «  Proprietatis  dominus  ne  quidem 
((  consentiente  usufructuario  serVitutem  imponere  po- 
«  test  (2).  » 

Il  en  est  autrement  dans  le  contrat  d'emphytéose , 
bien  que  Temphytéote   ne  soit  point   propriétaire  du 

{{ ]  Accarias ,  liv.  I ,  n°  270. 
(2)L.  15,  §7,D.vii,l. 
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fonds  qu  il  exploite.  En  considération  sans  doute  de  la 
longueur  du  bail,  le  préteur  accordait  une  action  ou 
un  interdit  utiles  à  celui  qui  tenait  une  concession  de 
servitude  d'un  emphytéote  ou  d'un  superficiaire  (0. 

Quant  à  l'usufruitier,  il  ne  saurait  acquérir  une  ser- 
vitude pour  le  fonds  dont  il  aurait  la  jouissance;  la 
constitution  qu'il  ferait  n'aurait  d'effet  que  pour  sa  vie, 
pour  la  durée  de  l'usufruit;  il  ne  peut,  en  effet,  stipu- 
ler ni  par  conséquent  acquérir  pour  le  nu-propriétaire. 

§  P^  De  la  mancipation. 

Gains  et  Ulpien  nous  décrivent  la  mancipation  (^). 
C'est  une  vente  fictive  où  figure  le  mancipans,  Vemptor, 
le  libripens  et  cinq  témoins.  L'acquéreur  prononce  une 
formule  et  affirme  en  touchant  la  chose ,  l'existence  ac- 
tuelle en  sa  personne  du  droit  qu'il  prétend  acquérir  : 
«  Hune  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse 
«  aio...  » 

On  ignore  si  dans  le  très  ancien  droit  les  servitudes 
pouvaient  s'acquérir  de  cette  façon.  Il  faut  être,  en  effet, 
en  présence  de  la  chose  pour  pouvoir  l'acquérir  ainsi, 
puisqu'il  faut  la  toucher.  Or,  la  servitude  étant  une  res 
incorporalis  n'est  pas  palpable,  et  la  rigueur  des  forma- 
lités exigées  nous  fait  supposer  qu'on  ne  pouvait  sup- 
pléer à  cette  appréhension  nécessaire. 

Mais  dans  le  droit  classique  les  servitudes  rurales 
sont  des  res  mancipi.  «  Sunt  res  mancipi  quamvis  sint 
«  ex  numéro  rerum  incorporalium  (3).  »  Dans  un  autre 

(1)  Gaius,  t.  I ,  §§  ii9  et  121.  UlpieD ,  XIX,  §§  3  et  6. 
(2)Gaiu8,t.  II,§  17. 
(3)Gaiu8,l.  I,§121. 
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texte,  Gaius,  après  nous  avoir  dit  qu'il  fallait  pour  la 
mancipation  uo  objet  susceptible  d*étre  appréhendé , 
ajoute  :  «  Praedia  vero  absentia  soient  mancipari  (*).  » 
Nous  en  concluons  donc  que  si  pour  éviter  aux  parties 
des  déplacements  gênants  et  coûteux  on  faisait  fléchir 
la  rigueur  des  principes  en  leur  permettant  de  manci- 
per  un  immeuble  hors  de  leur  présence,  on  peut  sup- 
poser également  la  constitution  d'une  servitude,  sans 
qu'il  y  eut  prise  de  possession  effective,  et  de  même 
qu'on  pouvait  manciper  la  propriété  d'un  fonds  sans 
fouler  le  sol  du  pied  en  présence  du  libripens  et  des 
cinq  témoins,  de  même,  on  pouvait  manciper  une  ser- 
vitude sans  qu'il  fut  nécessaire  de  passer  sur  le  fonds 
grevé  de  la  servitude. 

Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  de  l'acquisition  per 
translaiionem  et  nous  avons  vu  qu'elle  ne  s'appliquait 
qu'aux  servitudes  rurales  qui  seules  étaient  res  mon" 
dpi.  Il  est  assez  difficile  d'expliquer  pourquoi  les 
Romains  ont  écartés  de  cette  catégorie  les  servitudes 
urbaines.  Nous  en  sommes  réduits  à  conjecturer,  avec 
M.  Machelard  {Distinct  des  serv.,  3S),  que  les  servitudes 
des  fonds  rustiques  sont  de  beaucoup  antérieures  à  celles 
des  fonds  urbains  :  les  premiers  Romains  essentielle- 
ment agricoles ,  avaient  sans  doute  vu  de  bonne  heure 
dans  la  création  de  ces  droits  un  moyen  de  favoriser 
l'agriculture  des  fonds  rustiques  qu'ils  jugeaient  plus 
dignes  de  leur  protection  que  les  fonds  urbains. 

Quoiqu'il  en  soit,  cette  acquisition  d'une  servitude 
urbaine,  impossible  par  mancipation  lorsqu'on  voulait 
la  faire  per  translaiionem,  était  parfaitement  permise 

{\)  Gaius,  t.  I,  §  \1\. 
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lorsqu'on  la  faisait  per  deductionem.  Un  propriétaire 
de  deux  fonds  en  mancipait  un  en  réservant  un  droit  de 
servitude  pour  son  autre  fonds  :  qu'elle  fût  rurale  ou  ur- 
baine, la  servitude  n'en  était  pas  ^  moins  valablement 
constituée.  Ce  qui  était  mancipé ,  c'était  non  pas  la  ser- 
vitude, mais  le  fonds  qui  devait  la  servitude,  et  tous  les 
fonds  italiques  étaient  des  res  mancipi. 

Cette  remarque  est  faite  par  Gains  (II,  §  33).  «  Quod 
«  autem  diximus  usumfructum  in  jure  tantum  recipere, 
«  non  est  temere  dictum ,  quamvis  etiam  per  mahcipa- 
«  tionem  constitui  possit  eo  quod  in  mancipanda  pro- 
«  prietate  detrahi  potest  :  non  enim  ipse  ususfructus 
«  mancipatur,  sed  cum  in  mancipanda  proprietale 
«  deducatur,  eo  fit,  ut  apud  alium  ususfructus,  apud 
«  alium  proprietas  sit.  »  Il  s'agit  ici  d'une  déduction 
d'usufruit  et  non  d'une  déduction  de  servitude  pré- 
diale;  mais  Gains  nous  dit  lui-même  que  les  modes 
d'établissement  de  l'usufruit  s'appliquent  en  général  aux 
servitudes  prédiales.  «  Via,  iter,  actus,  ductus  aquœ 
«  iisdem  fere  modis  constituitur,  quibus  et  usumfruc- 
«  tum  constitui  diximusl*).  » 

Mais  cette  déduction ,  qui  pourrait  se  faire  dans  une 
mancipation,  ne  pourrait  avoir  lieu  en  cas  de  simple 
tradition. 

Création  de  droit  civil,  les  servitudes  ne  peuvent 
s'établir  par  un  mode  d'aliénation  de  droit  des  gens, 
mais  seulement  par  des  modes  purement  civils.  «  In  re 
«  nec  mancipi  per  traditionem  deduci  ususfructus  non 
«  potest.  M  Dans  ce  §  47  des  fragments  du  Vatican  il  ne 
s'agit  il  est  vrai  que  de  l'usufruit  :  mais  nous  devons, 

[\)L.  5,  Dipf.  VIII,  \. 
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en  verlu  du  texte  (L.  5,  D.  viii)  cité  plus  haut,  l'ap- 
pliquer par  identité  de  motifs  aux  servitudes  pré- 
diales. 

Cette  déduction  ne  pourrait  non  plus  résulter  de 
conventions  antérieures.  Nous  en  trouvons  la  preuve 
dans  un  texte  de  Marcieni*),  qui  nous  dit  que,  dans 
le  cas  où  un  propriétaire  aurait  voulu  se  réserver  un 
droit  de  servitude  sur  un  immeuble  qu'il  vendait,  il  ne 
pourrait,  dans  le  cas  où  il  n'aurait  pas  fait  cette  déduc- 
tion dans  la  mancipation,  il  ne  pourrait,  disons-nous, 
obtenir,  que  par  une  action  en  justice ,  la  constitution 
de  cette  servitude. 

§  IL  De  la  cessio  in  Jure. 

Nous  trouvons  dans  Gains  (2)  la  forme  de  la  cessio  in 
jure,  «  Apud  magistratum  populi  romani,  velut  prae- 
«  torem ,  is  cui  res  in  jure  ceditur  rem  tenens  ita  dicit  : 
«  hune  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse 
«  aio;  deinde  postquam  hic  vindicaverit,  praetor  in- 
«  terrogat  eum  qui  cedit,  an  contra  vindicet,  quo 
«  negante  aut  tacente,  tune  ei  qui  vindicaverit  eam 
«  rem  addicit.  »  Il  y  a  donc  là  le  simulacre  de  Taction 
confessoire.  Celui  qui  veut  acquérir  la  servitude  sou- 
tient qu'elle  lui  appartient,  et  le  constituant,  de  son 
côté,  contredit  cette  affirmation.  Cette  contradiction 
amène  les  parties  devant  le  magistrat,  comme  le  ferait 
un  véritable  différend.  Là,  injure,  le  demandeur  re- 

0)L.  75,  D.vni. 

(2)  Gaius,C(wn.,  §24. 
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commence  son  affirmation,  mais  cette  fois  le  défendeur 
cesse  de  contredire.  Par  l'application  du  principe  que 
«  res  confessa  pro  veritate  habetur,  »  le  magistrat  prend 
acte  de  cet  aveu  et  fait  au  demandeur  une  attribution 
de  la  servitude,  une  addictio. 

Telle  était,  dans  sa  forme,  la  cessio  in  jure,  mode 
tout  particulier  de  manifester  sa  volonté,  d'établir  une 
servitude. 

Par  conséquent  tandis  que  la  mancipation  n'exige 
que  le  concours  de  témoins  :  la  cessio  in  jure  exige  le 
concours  du  magistrat  qu'il  faut  aller  trouver.  Au  con- 
traire de  la  mancipation ,  elle  peut  s'appliquer  indiffé- 
remment aux  res  mancipi  comme  aux  res  nec  mancipi  : 
c'était  donc  un  des  moyens  les  plus  ordinaires  pour 
constituer  des  servitudes  urbaines  per  translationem  : 
M  Jura  praediorum  urbanorum  in  jure  tantum  cedi  pos- 
«  sunt,  »  nous  dit  Gains,  II,  §  29. 

Ck)mme  la  mancipation  qui  se  fait  hors  la  présence 
de  la  chose  mancipée,  la  cessio  devait  pouvoir  se  faire 
sans  toucher  la  chose  revendiquée,  et  Ton  comprend 
ainsi  comment  la  servitude ,  chose  non  susceptible 
d'appréhension,  peut  être  transférée  par  cessio, 

«  De  cette  description  empruntée  à  Gains  (II,  §  24), 
«  nous  dit  M.  Accarias,  §  223,  il  résulterait  que  Vin  jure 
«  cessio  requiert  absolument  la  présence  de  la  chose 
«  aliénée,  et,  par  conséquent,  si  c'est  un  immeuble,  le 
«  déplacement  du  magistrat  ;  mais  il  n'est  pas  croyable 
«  que  cette  sévérité  formaliste  se  retrouve  dans  le  droit 
«  classique  :  et  de  même  que  J'on  avait,  d'assez  bonne 
«  heure,  admis  la  i^vendication  réelle  d'un  immeuble 
«  absent,  de  même,  à  coup  sûr,  et  à  bien  plus  forte  rai- 
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«  son,  on  dut  en  admettre  la  revendication  feinte  ou  Vin 
«jure  cessio.  » 

«  Nous  ne  discuterons  pas,  nous  dit  M.  Machelard  (*), 
<(  le  point  de  savoir  par  quel  symbole  on  arrivait  à  effec- 
«  tuer  la  représentation  de  la  chose  à  acquérir.  » 

Gomme  dans  la  mancipation  on  peut  aussi ,  par  cessio 
in  Jure,  acquérir  une  servitude  per  deductionem  :  mais 
l'aliénateur  devait  également  retenir  cette  servitude  au 
moment  même  de  la  cessio  :  ou  bien  il  ne  pouvait  plus 
obtenir  cette  servitude  que  par  une  véritable  action 
en  justice.  Bien  qu'elles  fussent  res  nec  mancipi,  les 
servitudes  pouvaient  aussi  bien  se  déduire  dans  une 
mancipation  que  dans  une  cessio  in  jure,  aussi  il  est 
probable  que  la  déduction  se  faisait  plutôt  dans  une 
mancipation  comme  moins  gênante,  puisqu'elle  ne  né- 
cessitait pas  la  présence  d'un  magistrat  et  que  la  cessio 
in  jure  n'était  guère  employée  que  lorsqu'il  s'agissait 
d'une  acquisition  de  servitude  per  translationem. 

§  III.  De  r adjudication. 

Dans  les  deux  modes  d'acquisition  précédents ,  nous 
voyons  la  servitude  créée  par  la  volonté  des  parties  : 
dans  l'adjudication,  les  ser\'itudes  s'acquièrent  indé- 
pendamment des  parties  en  présence;  par  jugement. 

Par  conséquent,  les  parties  après  s'être  présentées 
devant  le  magistrat  in  jure  sont  renvoyées  par  celui-ci 
devant  le  magistrat  in  judicio  :  Le  juge  attribue  à 
chacune  des  parties  la  part  qui  doit  lui  revenir  en 
vertu  du  pouvoir  spécial  qui  lui  est  conféré.  Mais  ce 

{{)  Dist.  des  serv,,  30. 
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pouvoir  ne  lui  appartient  que  dans  les  trois  actions 
familise  erciscundœ,  fimium  regundorum,  communi  divi- 
dundo;  de  plus,  il  faut  que  lejudicium  soit  legitimum^ 
c'est-à-dire  qu'il  ait  lieu,-  d'après  Gaius  (IV,  §  104), 
entre  citoyen  romain  devant  un  seul  judex  et  à  Rome 
ou  dans  le  rayon  d'un  mille  de  Rome.  Dès  que  le  juge 
a  fait  l'adjudication,  la  propriété  se  trouve  déplacée  : 
«  Si  judex  uni  ex  coheredibus  aut  sociis  aut  vicinis  rem 
«  aliquam  adjudicaverit  statim  illi  adquiritur  sive  man- 
«  cipi  sive  nec  mancipi  sit  (*),  »  mais  il  ne  faut  pas  que 
le  juge  ait  outrepassé  les  pouvoirs  qu'il  a  reçus,  ce  qu'il 
ferait  si  les  deux  fonds  dominant  et  servant  n'étaient 
pas  compris  dans  l'action  en  partage  dont  il  est  chargé 
par  le  magistrat.  «  Ultra  id  quod  in  judicium  deductum 
«  est,  excedere  potestas  non  potest  (2).  » 

La  servitude  peut  être  établie  par  adjudication  de 
deux  manières  différentes,  soit  tacitement,  soit  expres- 
sément. 

Elle  est  établie  tacitement  lorsqu'elle  est  le  complé- 
ment nécessaire  d'un  autre  droit.  Ainsi,  par  l'action 
familiœ  erciscundm,  des  héritiers  se  partagent  un  fonds 
et  le  partage  a  lieu ,  de  telle  sorte  que  l'une  des  parties 
du  fonds  ne  peut  être  exploitée  sans  que  le  nouveau 
propriétaire  ait  la  faculté  de  passer  sur  l'autre  partie, 
ce  droit  de  passage  est  implicitement  constitué  par  le 
partage.  Cela  résulte  clairement  d'un  texte  du  Digeste 

(L.  23,  §  3;  D.  viii,  13)  «  tamen  opus  est  ut  hi 

«  qui  non  proximas  partes  servienti  fundo  habebunt, 
«  transitum  per  reliquas  partes  fundi  dîvisi,  jure  ha- 
u  béant.  » 

(l)UIpien,  i9,  §16. 
(2)  L.  18,  D.  X,  t.  3. 
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La  servitude  est  établie  expressément,  lorsque  le  juge 
on  adjugeant  telle  partie  à  Tun  et  telle  partie  à  l'autre, 
accorde,  dans  l'intérêt  des  communistes,  un  droit  de 
servitude,  comme  un  droit  de  prise  d'eau  ou  de  pas- 
sage. 

«  Sed  etiam  cum  adjudicat,  poterit  imponere  ali- 
((  quam  servitutem,  ut  alium  alii  serVum  faciat,  ex  iis 
«  quos  adjudicat  (0  :  »  mais  il  faut  que  cette  servitude  soit 
à  la  fois  déduite  et  transférée  en  même  temps  dans  l'ad- 
judication :  si  le  juge  avait  adjugé  purement  et  sim- 
|)lement  à  l'un  des  communistes  la  part  qui  devait  lui 
revenir  sans  l'avoir  grevée  de  la  servitude  en  faveur  de 
lautre,  il  ne  pourrait  pas,  en  adjugeant  l'autre  part, 
lui  concéder  cette  servitude  sur  le  premier  fonds,  a  Sed 
«  si  pure  alii  adjudicaverit  fundum,  alium  adjudi- 
«  cando  amplius  servitutem  imponere  non  poterit.  » 
Ce  texte  nous  permet  également  de  dire  qu'on  peut, 
par  adjudication,  conférer  la  servitude /?er  translatio- 
nem  et  per  deductionem  puisque  ces  deux  modes  d'ac- 
quisition se  trouvent  réunis  et  que  le  juge  doit  toujours, 
dans  l'adjudication,  déduire  et  transférer  à  la  fois  : 
il  déduit,  d'une  part,  la  servitude  qu'il  transfert  à 
lautre. 

§  IV.  Du  testament. 

Les  servitudes  peuvent  encore  s'acquérir  par  lesta- 
ment,  leur  seul  mode  de  constitution  mortis  causa, 

Quatre  espèces  de  legs  étaient  en  usage  dans  le  droit 
classique.  Les  legs  per  damnationem ,  sinendi  modo,  per 

(l)L.22,  §3,  D.  X,  t.  2. 
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vindicationem ,  per  prœceptionem.  Remarquons  d'abord 
que  les  deux  premiers  ne  peuvent  pas  compter  parmi 
les  modes  d'établissement  des  servitudes.  En  effet,  la 
délivrance  de  la  part  de  l'héritier  est  nécessaire  pour 
constituer  le  droit  réel  et  il  serait  inexact  de  dire  que 
dans  ce  cas  le  testament  est  un  mode  de  constitution  de 
la  servitude.  Il  en  est  le  principe  et  la  cause;  mais 
pour  que  la  servitude  soit  constituée,  il  faut  un  acte  de 
la  part  de  l'héritier  :  cet  acte  sera,  soit  une  mancipation 
soit  une  cessio  in  jure,  et  nous  retomberons  dans  les 
modes  précédemment  étudiés.  C'est  à  ces  sortes  de  legs 
qui  donnent  au  légataire  une  action  ex  testame)ito 
contre  l'héritier  que  se  réfère  ce  texte  de  Gains  :  «  Om- 
«  nium  prœdiorum  jure  legati  potest  constitui  ususfruc- 
«  tus  ut  hœres  jubeatur  dare  alicui  usumfructum  (0.  » 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lorsqu'il  s'agit  des 
legs  per  vindicationem  ou  per  prœceptionem,  La  pro- 
priété passe  directement  du  patrimoine  du  testateur 
dans  le  patrimoine  du  légataire.  Ce  dernier  n'a  pas  à 
en  demander  la  délivrance  à  l'héritier  par  l'action  per- 
sonnelle ex  testamento,  mais  la  servitude  lui  est  acquise 
ipso  jure  :  «  Ideo  autem  per  vindicationem  legatum 
«  appellatur,  nous  dit  Gaius,  II,  194,  quia  post  aditani 
«  hereditatem,  statim  ex  jure  Quiritium  res  legatarii 
a  fit.  » 

C'est  encore  à  un  legs  per  vindicationem  que  se  réfère 
le  texte  suivant  de  Pomponius.  «  Si  per  fundum  meuni 
«  viam  tibi  legavero ,  et  adila  mea  hereditate ,  per  cons- 
«  titutum  tempus  ad  amittendam  servitutem  ignoraveris 
«  eam  tibi  legatam  esse  :  amittcs  viani   non  iitendo. 

(1)  L.  3,  D.  VII,  1. 1. 
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((  yuod  si  inlra  idem  tempus,  antequain  rescires  iibi 
«  legatam  servitutem  luum  fundum  vendideris,  ad  emp- 
«  torem  via  pertinebit,  si  reliquo  tempore  ea  usus  fuc- 
«  rit,  quia  scilicet  tua  esse  caeperat,  ut  jam  nec  jus 
«  repudiandi  legatum  tibi  possit  contingere  cum  ad  te 
«  fundus  non  pertineatW.  » 

La  fin  du  texte  nous  permet  de  regarder  comme 
tranchée  à  Tépoque  de  Pomponius  la  célèbre  contro- 
vei*se  qui  exista  entre  les  écoles  Proculiennes  et  Sabi- 
niennes.  Les  Proculiens  enseignaient  que  la  chose 
léguée  purement  et  simplement,  restait  res  nullius  tant 
que  le  légataire  n'avait  pas  pris  parti  et  qu'aucun  effet 
rétroactif  n'était  attaché  ni  à  son  acceptation  ni  à  sa  ré- 
pudiation. Pour  eux  par  conséquent,  dans  l'exemple 
ci-dessus,  Taliénation  du  fonds  avait  lieu  sine  serviiute, 
et  l'acceptation  du  legs  devenait  impossible. 

Pour  les  Sabiniens  au  contraire ,  la  chose  appartenait 
au  légataire  même  à  son  insu  du  moment  où  l'effet  du 
legs  était  assuré,  c'est-à-dire  du  moment  de  l'adition, 
de  telle  sorte  que ,  si  à  ce  moment  il  était  encore  pro- 
priétaire du  fonds  appelé  à  bénéficier  de  la  servitude, 
il  pouvait  en  l'aliénant,  et  bien  que  ne  connaissant  pas 
encore  son  droit,  transmettre  cette  servitude  à  l'acqué- 
reur et  rendre  ainsi  la  répudiation  du  legs  impossible. 

Comme  dans  les  autres  modes,  la  servitude  peut  être 
établie  ^oii  per  translationem,  soit  per  deductionem. 

1°  Per  translationem  de  deux  façons  différentes  :  ou 
le  testateur  ayant  un  fonds  qu'il  laisse  in  hereditate  ou 
qu'il  lègue  à  un  tiers,  le  grève  au  profit  d'un  autre 
fonds  qui  ne  lui  appartient  pas  et  qui  n'appartient  pas 

(i)L.  19,  D.  vHi,  t.  VI,  §1. 
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non  plus  à  rhéritier  ou  au  légataire,  ou  bien,  pro- 
priétaire de  deux  fonds,  il  les  lègue  à  deux  personnes 
différentes  en  imposant  à  Tune  une  charge  en  faveur  de 
Tautre.  «  Si  via,  iter,  actus  aquœductus  legelur  sem- 
«  pliciter  per  fundum,  facultas  est  heredi  per  quam 
«  partem  fundi  velit  constituere  servitutem  ;  »  nous  dit 
Paul  en  parlant  des  servitudes  rurales  W  et  pour  les 
servitudes  urbaines  :  Gains  nous  dit  :  «  Potest  etiam  in 
«  lestamento  heredem  suum  quis  damnare  ne  altius 
«  œdes  suas  tollat,  ne  luminibus  œdium  vicinarum  offi- 
«  ciatW.  )) 

2**  Per  deductionem,  si  nous  supposons  qu'un  proprié- 
taire ayant  deux  fonds  aliène  Tùn  d'eux  seulement  en 
le  grevant  d'une  servitude  au  profit  de  celui  qu'il  n'a- 
liène pas  :  «  Proculus  putat  insulam  posse  ita  legari, 
a  ut  ei  servitus  imponatur  quœ  alteri  insulx  hereditariœ 
«  debeatur  hoc  modo  :  si  iste  heredi  meo  promiserit 
<(  per  se  non  fore,  quo  altius  ea  sedificia  toUantur  (3).  » 

%Y .  De  fusucapion. 

C'est  la  loi  4,  §  29  D.  xlî,  t.  III,  qui  nous  apprend,  en 
nommant  la  loi  qui  la  supprima,  que  l'usucapion  des 
servitudes  fut  admise  pendant  un  certain  temps  dans  le 
très  ancien  droit  :  «  Libertatem  servilutum  usucapi 
«  posse  verius  est  :  quia  eam  usucapionem  sustulit  Lex 
«  Scribonia  quse  servitutem  constituebat;  non  etiam 
«  eam  quœ  libertatem  prœstat  sublata  servitute.  » 

M.  Accarias  nous  indique  judicieusement  les  motifs 

(1)  D.  vin,  lit.  111,1.  26. 

(2)  D.  vni,tit.  IV,  1.  i6. 

(3)  D.  L.  vu,  tit.  1,1.  19. 
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qui  firent  admettre,   puis  supprimer  Tusucapion  des 
servitudes  par  les  jurisconsultes  romains  : 

«  On  peut  dire  que  les  servitudes  ont  même  nature 
(1  que  le  droit  de  propriété  et  que  ce  sont  des  droits  de 
«  propriété  partiels.  Rien  que  de  très  logique  par  con- 
«  séquent  à  en  reconnaître  une  véritable  possession 
«  consistant  à  les  exercer  comme  siennes;  et  c'est  ce 
((  que  rinstinct  droit  des  premiers  législateurs  parait 
«  avoir  parfaitement  saisi ,  puisqu'ils  admettaient  Tac- 
«  quisition  des  servitudes  réelles  par  voie  d'usucapion. 
«  Comment  donc  s'écarta-t-on  de  ce  point  de  vue  si 
«  naturel?  Ce  fut,  sans  doute,  lorsque  le  droit  cessant 
<i  d'être  une  simple  pratique  pour  devenir  une  science, 
«  on  essaya  de  soumettre  la  possession  à  une  analyse 
«  rationnelle.  L'analyse  des  premiers  jurisconsultes  fut 
«  superficielle.  Us  furent  dupes  de  cette  distinction  des 
«  res  corporales  et  des  res  incorporales  qui  aboutit  à  qua- 
«  lifier  choses  corporelles  les  droits  de  propriété.  Ap- 
te pelant  corpus  l'élément  physique  que  la  possession 
«  exige,  il  leur  parut  évident  que  cet  élément  ne  saurait 
«  se  réaliser  à  l'égard  des  choses  qui  n'ont  pas  de  corps. 
«  Ils  ne  prirent  pas  g$irde  que  si  le  droit  de  servitude 
«  est  incorporel,  le  droit  de  propriété  l'est  tout  autant  : 
«  que  la  chose  corporelle  qui  fait  l'objet  d'un  droit  de 
«  propriété,  ne  cesse  pas  en  tant  que  soumise  à  un  droit 
«  de  servitude  d'être  corporelle,  et  qu'enfin  si  la  chose 
«  se  prête  à  des  actes  matériels  correspondant  au  droit 
«  de  propriété,  elle  se  prête  tout  aussi  bien  à  des  actes 
«  de  même  nature  correspondant  au  droit  de  servi- 
ce tude  {*).  » 

(1)  Accarias,  Droit  rom.,  Possession,  n°  218. 
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Deux  remarques  pour  terminer  :  la  première  c'est 
que  la  loi  prend  soin  de  nous  dire  que  la  loi  Scribonia 
n'a  jamais  eu  pour  hul  d'emf  èchevVusucapio  libertatis: 
usucapion  par  laquelle  on  acquérait  la  propriété  libre 
du  fonds  grevé  de  servitude.  Une  pareille  usucapion 
a  toujours  été  admise. 

Nous  ferons  remarquer,  en  second  lieu ,  que  Tusuca- 
pion  admise  dans  le  très  ancien  droit  et  abolie  par  la 
loi  Scribonia  n'a  jamais  eu  en  vue  que  les  servitudes 
urbaines  qui  supposent  par  leur  existence  un  certain 
état  de  superficie  susceptible  de  possession  continue  : 
c'est  du  moins  ce  que  semble  nous  dire  Paul  (1.  14,  D. 
viu,  t.  I),  qui  ne  parle  que  des  servitudes  rurales 
comme  non  susceptibles  de  possession  :  «  Quia  taies 
«  servi  tûtes  sunt,  ut  non  habeant  certam  continuamque 
«  possessionem.  » 


SECTION  III. 

Des  modalités  qui  peuvent  affecter  l'établissement 
cies  servitudes  prédicQes. 

Dans  l'étude  que  nous  venons  de  faire  des  divers 
modes  d'acquisition  de  servitudes,  nous  avons  toujours 
supposé  cette  acquisition  faite  purement  et  simplement, 
c'est-à-dire  ne  contenant  aucun  élément  qui  ne  fût 
tout  à  fait  essentiel  à  son  existence  ;  mais  nous  pouvons 
supposer  une  acquisition  dépendant  d'une  modalité. 
Les  modalités  peuvent,  en  effet,  affecter  la  servitude 
dans  son  existence,  sa  durée  ou  son  exercice  :  «  In  bis 
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est,  nous  dit  Paul,  aut  dies,  aut  conditio,  aut  modus  (0.  » 
Quel  sera  le  sort  d'une  acquisition  de  servitude  con- 
tractée sous  une  de  ces  modalités  :  c'est  là  ce  qu'il  nous 
faut  étudier. 

Les  servitudes  étant  des  démembrements  de  la  pro- 
priété, il  nous  parait  utile  de  rappeler  les  principes 
qui  régissent  l'acquisition  conditionnelle  de  la  pro- 
priété. 

Il  faut,  croyons-nous,  distinguer  entre  le  terme  a  quo 
et  la  condition  ex  qua  d'une  part,  et  le  terme  ad  quem 
et  la  condition  ad  quant  d'autre  part. 

La  condition  ex  qua  ou  le  terme  a  quo  étaient  par- 
faitement admis;  car  ils  ne  font  que  suspendre  le 
moment  où  le  droit  de  propriété  sera  transféré ,  et  cette 
modalité  n'est  contraire  en  aucune  façon  au  caractère 
de  perpétuité  de  la  propriété. 

Le  propriétaire  peut,  nous  dit  M.  Bufnoir,  en  la 
transférant  sub  conditione,  ne  garder  qu'une  propriété 
soumise  à  une  chance  d'extinction  tempore  :  ce  n'est 
que  la  suite  de  la  disposition  qu'il  en  fait  lui-même  (2).  » 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  de  la  condition  ad 
quam  ou  du  terme  ad  quem.  Ces  modalités  font  naître 
le  droit  immédiatement,  mais  sa  durée  doit  être  li- 
mitée soit  par  une  époque  soit  par  un  événement  et 
le  caractère  de  perpétuité  s'oppose  à  cette  extinction. 
«  D'après  l'idée  dominante  dans  la  jurisprudence  clas- 
((  sique,  nous  dit  encore  M.  Bufnoir,  le  dominium  ne 
«  pouvait  pas  valablement  être  aliéné  ad  conditionem; 
«  la  propriété  apparaissait  aux  jurisconsultes  romains 


:i)L.  44,  pr.  XLiv,  7. 

(2)  Bufnoir,  De  la  condition  en  droit  romain ,  p.  i42. 
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«  comme  ua  droit  absolu,  par  suite,  non  susceptible 
«  d'être  limité  dans  sa  durée.  L'établir  ad  conditionem 
«  aurait  été  rétablir  avec  une  chance  d'extinction  tem- 
«  pore,  chose  contraire  à  son  essence  (*).  » 

Il  est  donc  impossible  de  limiter  ab  mitio  la  pro- 
priété dans  les  mains  de  celui  qui  l'acquiert  de  telle 
façon  qu'il  n'ait  reçu  qu'un  dominium  conditionnel- 
lement  temporaire.  L'insertion  d'une  pareille  clause 
rend  l'aliénation  nulle  comme  ayant  pour  objet  la 
translation  d'un  droit  qui  n'est  ni  la  propriété  véri- 
table ni  un  autre  droit  juridiquement  reconnu.  «  Si 
prœdiorum  stipendiariorum  proprietatem  dono  dedisti, 
ita  ut  post  mortem  ejus,  qui  accepit,  ad  te  redirel, 
donatio  inrita  est,  cum  adtempus  proprietas  transferri 
nequiverit  (2).  » 

«  Par  conséquent,  nous  dit  M.  Bufnoir,  celui  qui, 
«  en  aliénant,  aurait  voulu  se  réserver,  le  cas  échéant, 
«  le  droit  de  rentrer  dans  sa  propriété,  ne  pouvait 
«  qu'imposer  à  l'acquéreur  l'obligation  conditionnelle 
«  de  la  lui  retransférer.  Le  résultat,  on  le  comprend, 
((  sera  loin  d'être  le  même  que  si  il  y  avait  eu  aliéna- 
«  tion  ad  conditionem;  car  par  suite  de  la  rétrocession, 
«  l'aliénateur  sera  constitué  à  l'état  d'ayanl-cause  de 
«  l'acquéreur  rétrocédant,  et  tenu  à  ce  titre  de  res- 
«  pecter  les  droits  réels  .par  lui  consentis  sur  la  chose 
«  dans  l'intervalle,  droits  réels  qui  auraient  été,  au 
«  contraire,  anéantis  par  le  retour  de  la  propriété  en 
«  vertu  d'une  condition  résolutoire  (3).  » 


(i  )  Bufaoir,  De  la  condition  en  droit  romain ,  p.  142. 

(2)  Frag.  VaUc,  §  283. 

(3)  Bufnoir,  Théorie  de  la  condition  suivant  le  droit  romain,  p.  i43. 
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Nous  verroas  plus  loin ,  en  traitant  des  modes  d'ac- 
quisition des  servitudes  sous  Justinien,  que  cette  théorie 
déjà  abandonnée  par  quelques  jurisconsultes,  fut  con- 
damnée définitivement  par  cet  empereur  qui  admit 
la  possibilité  d'un  transport  de  propriété  ad  tempus. 

Ces  règles  relatives  à  lacquisition  de  la  propriété 
s'appliquent-elles  aux  modalités  dans  la  constitution 
des  servitudes?  Il  faut  distinguer  ici  comme  dans  1^ 
propriété  entre  le  terme  ad  quem  et  la  condition  ad 
quam  d*une  part  qui  n'empêchent  pas  la  naissance 
immédiate  du  droit,  et  d'autre  part  le  terme  a  quo  et 
la  condition  ex  qua  qui ,  au  contraire ,  en  retardent  ou 
suspendent  la  naissance  elle-même. 

S'agit-il  d'une  condition  ad  quam,  ou  d'un  terme  ad 
quem,  nous  dirons  qu'en  fait  une  servitude  peut  être 
constituée  avec  une  chance  d'extinction  dépendant 
d'un  terme  ou  d'une  condition,  et  que  cette  extinction 
peut  avoir  lieu  ipso  jure.  Cela  se  présentera  par  exem- 
ple, lorsqu'un  propriétaire  aura  aliéné  son  fonds  sous 
condition  suspensive  et  pendente  conditione  constitué 
une  servitude  sur  ce  fonds,  ou  quand  l'héritier  d'un 
fonds  conditionnellement  légué  l'aura  pendente  con-- 
ditione,  grevé  d'une  servitude,  advienne  la  condition; 
ipso  jure,  la  servitude  constituée  s'évanouira. 

Mais  la  question  n'est  poinl^  là  :  il  s'agit  de  savoir  si , 
dans  l'acte  même  par  lequel  on  transmet  la  servitude , 
on  peut  insérer  une  clause  par  laquelle  la  servitude 
sera  frappée  entre  les  mains  de  l'acquéreur  d'une  réso- 
lution conditionnelle,  par  exemple  cette  clause  :  «  Do- 
<c  nec  Titius  consul  fiât.  »  Nous  répondrons  par  le  texte 
suivant  de  Papinien  :  «  Servitutes  ipso  quidem  jure 
«  neque   ex  tempore ,   neque  ad  tempus ,  neque  sub 
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«  conditioae,  neque  ad  certam  conditionem,  yerbi  gra- 
«  tîa,  quamdiu  volam,  constitui  possantCO.  » 

Donc  jusqu'ici  même  règle  que  pour  la  propriété  : 
la  servitude  n'étant  qu'une  qualité,  une  manière  d'être 
du  fonds  dominant,  doit  être  perpétuelle  comme  la 
propriété  de  ce  fonds  lui-même  :  «  Quid  aliud  sunt 
«  jura  prœdiorum,  nous  dit  Geisus,  quam  prœdia  quali- 
«  ter  se  habentia,  ut  bonitas,  salubritas,  amplitudo(^).  » 
Mais,  nous  dit  M.  Accarias,  §  270  A,  tandis  que  la 
translation  de  propriété  soumise  à  un  pareil  terme  ou 
à  une  pareille  condition  est  nulle  de  plein  droit,  la  ser- 
vitude n'en  est  pas  moins  valablement  constituée ,  seu- 
lement on  la  répute  pure  et  simple. 

D'où  vient  cette  différence  entre  la  propriété  et  les 
servitudes?  «  Probablement,  nous  dit  M.  Bufnoir,  de 
ce  que  les  servitudes  sont  des  droits  qui  peuvent  s'é- 
teindre ;  seulement  ils  ne  s'éteignent  que  par  des  modes 
déterminés.  Quand  donc  on  les  a  constitués  en  décla- 
rant qu'ils  seront  éteints  par  l'arrivée  d'une  condition , 
il  est  possible  à  la  rigueur  de  les  maintenir,  en  décidant 
qu'il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  d'un  mode  d'extinction 
qui  n'est  pas  reconnu  par  la  loi.  Il  en  est  autrement  de 
la  propriété  :  droit  absolu  et  partant  perpétuel ,  suivant 
l'idée  admise  elle  peut  se  déplacer,  non  s'éteindre,  et 
quand  on  la  transmet  conditionnellement  ad  tempus, 
on  a  transmis  un  droit  qui  n'est  pas  juridiquement  re- 
connu, et  on  a  fait  un  acte  nul,  comme  si  on  avait  voulu 
aliéner  une  chose  hors  du  commerce  (3).  » 


(i)  L.  4,D.  vni,  \. 
(2)L.  86,D.  L,i6. 
(3)  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  U5. 
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S*agit-il  du  terme  a  quo  ou  de  la  condition  ex  qua, 
nous  nous  trouvons  en  présence  de  deux  systèmes.  Dans 
un  premier  système ,  soutenu  particulièrement  par  M. 
Démangeât,  la  constitution  d'une  servitude,  avec  con- 
dition ou  terme  suspensif,  est  toujours  nulle  quel  que 
soit  le  mode  employé.  Le  savant  professeur  appuie  son 
système  sur  l'interprétation  de  la  1.  4,  D.  vm,  1  :  «  Sér- 
ie vitutes  ipso  quidem  jure  neque  ex  tempore,  neque  ad 
«  tempus  neque  sub  conditione,  neque  ad  certam  condi- 
«  tionem  verbi  gratia,  quamdiu  volam,  constitui  possunt; 
«  sed  tamen  si  hœc  adjiciantur  pacti  vel  per  doli  excep- 
«  tionem  occurretur  contra  placita  servitutem  vindi- 
«  canti.  »>  D'après  lui,  Papinien  raisonne,  non  pas  dans 
une  hypothèse  spéciale,  mais  «  dans  Thypothèse  d'un 
«  mode  de  constitution  qui ,  comme  le  legs ,  admet 
«  toute  espèce  de  modalités.  »  Si  nous  l'avons  bien  com- 
pris, voilà  quel  est  son  raisonnement.  La  première  par- 
tie du  texte  est  absolue  :  «  Ser vitutes,  neque  ex  tempore 
«  constitui  possunt.  »  La  deuxième  partie  contient  une 
exception  à  la  règle  :  or,  cette  exception  ne  peut  s'ap- 
pliquer au  cas  où  la  constitution  a  été  faite  par  un  actus 
legitimus,  car  t<  actus  legitimi  conditionem  non  réci- 
te piunt(*),  »  et  il  ne  peut  être  question  d'une  exception 
à  opposer  à  un  acte  absolument  nul;  il  faut  donc  cher- 
cher un  acte  qui,  valable  en  lui-même,  n'est  vicié  que 
parce  qu'il  s'applique  à  une  servitude,  et  cet  acte  ne 
peut  être  que  le  legs. 

Ce  système ,  bien  qu'ingénieux ,  a  contre  lui  la  majo- 
rité des  auteurs.  On  peut  le  réfuter  par  des  textes  pris 
au  Digeste  et  la  L.  4  en  particulier,  et  pour  nous  Papi- 

(1)L.  77,  D.  L,i:. 
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aien  n'a  eu  en  vue  dans  cette  loi  que  les  actes  entre  vifs 
et  non  les  legs. 

La  preuve  nous  la  tirerons  de  la  L.  4  in  fine,  de  la 
L.  7  in  fine  {D\g.  xxxiii,  3),  des  LL.  23,  §  1,  D.  viii,  2,  et 
18,  D.  VIII,  4). 

De  la  L.  4,  Papinien  ne  s'occupe  que  des  actes  entre 
vifs  puisqu'il  donne  une  exception  de  pacte  à  invoquer 
contre  celui  qui  revendiquerait  la  servitude  contra  pla- 
cita.  On  se  trouve  donc  bien  en  présence  d'une  conven- 
tion, autrement  dit  d'un  acte  entre  vifs.  En  vertu  du 
principe  cité  plus  haut  actus  legitimi  conditionem  non 
recipiunty  toute  condition  opposée  à  un  actm  legitimus, 
mancipatio,  cessio  injure,  adjudicatio y  emporterait  nul- 
lité de  l'opération;  mais  il  n'en  est  plus  de  même  si 
nous  supposons  l'acte  fait  purement  et  simplement,  et 
qu'ensuite  il  ait  été  fait  un  pacte  ayant  la  condition 
pour  objet.  Tout  alors  devient  correct  et  régulier;  l'acte 
solennel  n'est  pas  nul  puisqu'il  est  pur  et  simple,  et 
c'est  la  clause  contenue  dans  le  pacte  adjoint  qui  se 
trouve  protégée  par  l'exception  doli  mali. 

De  la  L.  3  in  fine,  D.  xxxiii,  3,  qui  est  absolument 
contraire  à  l'opinion  de  M.  Démangeât.  Voici  le  texte  : 

u  Quanquam  si  sub  conditione  quis  fundum  legasset 
«  viam  pure,  aut  pro  parte  fundum  pure,  pro  parte  sub 
«  conditione  et  viam  sine  conditione;  si  pendente  ea, 
«  legati  dies  cessisset ,  interiturum  fore  viœ  legatum  ; 
«  ut  responsum  est ,  quum  alteri  ex  vicinis  qui  fundum 
«  communem  habebant  viam  sub  conditione ,  alteri 
«  pure  legasset,  et  pendente  conditione  decessisset  (0.  » 
La  décision  de  Marcellus  est  conforme  aux  principes 

(\)  L.  3,  D.  xxxni,  3. 
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de  ri ndi visibilité  des  servitudes  :  il  ne  peut  y  avoir  de 
passage  établi  au  profit  d'une  part  indivise ,  et  Ton  ne 
peut  supposer  une  constitution  successive  de  servitude 
de  via  au  profit  de  l'un  des  copropriétaires  du  fonds 
dominant  d'abord  et  de  l'autre  ensuite  ;  mais  si  l'opi- 
nion de  M.  Démangeât  était  juste,  le  legs  de  la  servi- 
tude serait  valable ,  et  ce  serait  la  condition  qui  serait 
réputée  non  écrite  :  or,  Marcellus  nous  apprend  que 
si  la  diei  cessio  a  lieu  pendente  tonditione  le  legs  s'é- 
vanouit; c'est  donc  qu'il  admet  que  le  legs  de  la- ser- 
vitude sous  une  condition  produit  son  effet  ipso  jure, 
et  que  par  conséquent  la  loi  4  ne  peut  se  référer  à  la 
constitution  d'une  servitude  par  legs. 

Enfin  nous  trouvons  que  la  constitution  d'une  ser- 
vitude peut  être  suspendue  par  une  condition  tacite  : 
Et  cela  en  vertu  de  la  règle  non  expressa  non  nocent  : 
«  Futuro  quoque  œdificio  quod  nondum  est ,  vel  imponi 
«  vel  adquiri  servitus  potest  (*).  »  C'est  donc,  nous  dit 
M.  Bufnoir,  que  Pomponius  admet  la  possibilité  d'éta- 
blir une  servitude  au  profit  ou  à  la  charge  d*un  âsdifi- 
cium  qui  n'est  pas  encore  construit.  La  servitude  se 
trouve  alors  implicitement  établie  ex  die  ou  stib  condi- 
tione  de  la  construction. 

Nous  pouvons  encore  citer  à  l'appui  de  notre  thèse 
la  loi  suivante  : 

«  Receptum  est,  ut  plures  domini,  et  non  pariter 
«  cedentes,  servitutes  imponant,  vel  adquirant,  ut  ta- 
ie men  ex  novissimo  actu  etiam  superiores  confirmen- 
«  tur,  perindeque  sit,  atque  si  eodem  tempore  omnes 
«  cessissent,  et  ideo  si  is,  qui  primus  cessit  vel  de- 

(1)  L.  23,  §1,  D.  vni,  2. 
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«  functus  sil,  vel  alio  génère,  vel  alio  modo  partem 
«  suam  alienaverit,  post  deinde  alius  cessent  nihil  age- 
«  tur;  quum  enim  postremus  cedat,  non  rétro  adquiri 
«  servitur  videtur,  sed  perinde  habetur  atque  si,  quum 
«  postremus  cedat,  omnes  cessissent.  Agitur  rursus  hic 
«  actus  pendebit,  dooec  novus  socius  cedat.  Idem  juris 
«  est  et  si  uni  ex  dominis  cedatur,  deinde  in  persona 
«  socii  aliquid  horum  accident.  Ergo  et  ex  diverso  si 
«  ei ,  qui  non  cessit,  aliquid  taie  eorum  contigerit  ex 
a  integro  omnes  cedere  debebunt  ;  lantum  enim  tempus 
«  iis  remissum  est,  quod  dare  facere  possunt,  vel  di- 
«  versis  temporibus  possint  ;  et  ideo  non  potest  uni  vel 
«  unus  cedere.  Idemque  dicendum  est ,  et  si  alter 
«  cedat,  alter  leget  servitutes,  nam  si  omnes  socii  le- 
«  gent  servitutes  et  pariter  eorum  adeatur  hereditas, 
«  potest  dici  utile  esse  legatum  :  si  diversis  temporibus, 
«  inutiliter  dies  legali  cedit;  nec  enim  sicul  viventium 
«  ita  et  defunctorum  actus  suspendi  receptum  est  (*).  » 

Si  donc,  d après  Paul,  les  cessiones  in  jure  succes- 
sives sont  valables,  c'est  que  l'efiet  des  premières  ces- 
sions était  suspendu  par  cette  condition  tacite  que  les 
autres  se  produiraient,  toutes  les  parties  étant  encore 
vivantes  et  ayant  conservé  leur  droit  dans  le  fonds. 

Nous  avons  cité  le  texte  en  entier  parce  qu'il  nous 
sert  à  résoudre  la  question  de  savoir  à  quelle  époque 
on  se  place  pour  apprécier  les  obstacles  que  l'indivisi- 
bilité de  la  servitude  peut  apporter  à  son  établisse- 
ment. 

Le  dies  cedens  se  trouve  porté  non  au  jour  du  décès 
du  testateur  mais  au  jour  de  Tadition  d'hérédité.  En 

(i)L.  i8,D.vni,  4 
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sorte  que  si  le  dernier  copropriétaire  a  légué  le  droit  à 
la  via  sur  le  foads  indivis  entre  la  mort  du  premie'' 
copropriétaire  et  Tadition  d'hérédité ,  la  servitude  sera 
valablement  constituée,  ce  qui  nous  autorise  à  changer 
les  derniers  mots  de  la  L.  3,  D.  xxxiii  précitée  :  «  Et 
a  pendente  conditione  decessisset,  «  en  ceux-ci,  »  et 
«  pendente  conditione  dies  legati  cessisset,  »  puisqu'il 
s'agit  également  dans  ce  texte  du  legs  de  parts  indi- 
vises. 

Concluons  donc  avec  M.  Bufnoir  que  la  L.  4  a  été 
écrite  en  vue  de  rétablissement  des  servitudes  par  actes 
solennels  entre-vifs,  et  ne  s'opposerait  nullement  à  ce 
que  le  legs  d'une  servitude  comme  tout  autre  legs  fût 
afiFecté  d'une  condition  suspensive. 

Indépendamment  de  la  constitution  à  terme  ou  con- 
ditionnelle, la  servitude  peut  encore  être  établie  stib 
modo.  Le  modus  est  la  façon  dont  est  réglementé 
Texcrcice  de  la  servitude;  elle  prend  alors  souvent  le 
nom  de  servitude  discontinue  par  opposition  à  celle 
qui  s\'\erce  pendant  toute  l'année.  Nous  trouvons  dans 
la  loi  i,  D.  VIII  déjà  citée  plus  haut,  les  exemples  les 
plus  usuels  du  modus  :  «  Modus  adjici  servitutibus 
«<  posse  constat ,  veluti  quo  génère  vehiculi  agatur,  vel 
«  non  agatur  :  veluti  ut  equo  duntaxat,  vel  ut  certum 
«  pondus  vchatur,  vel  grex  ille  transducatur,  aut  carbo 
M  porletur.  Intervalla  dierum  et  horarum  non  ad  tem- 
«  poris  causam  sed  ad  modum  pertinent  jure  constituta» 
(<  servitutes.  » 

Le  modus,  à  la  différence  du  dies,  ne  règle  donc  pas 
le  temps  que  doit  durer  la  servitude ,  mais  précise  sim- 
plement la  façon  dont  elle  sera  exercée.  «  Si  diurnarum 
«  aut    noclurnarum    horarum    aquœductum    habeam, 
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«  nous  dit  PomponiuSy  non  possum  alia  hora  ducere 
«  quam  qua  jus  habeam  ducendi  (0.  » 

De  même  Julien  :  «  Gum  constet  non  solum  tem- 
«  poribus,  sed  etiam  mensuris  posse  aquam  dividi  : 
«  potest  eodem  tempore  alius  quolidianam,  alius  œsli- 
«  vam  aquam  ducere  :  ita  ut  sestate  dividatur  inter  eos 
«  aqua,  hieme  solus  ducat  is,  qui  quotidianse  jus  ha- 
«  beat  (2).  » 

La  fin  du  texte  nous  montre  un  cas  assez  curieux 
d'interversion  de  servitude  :  deux  fonds  ont  droit  à  une 
même  servitude  de  prise  d'eau,  mais  à  des  heures  dif- 
férentes. À  la  suite  d'une  convention  entre  les  deux 
propriétaires  de  ces  fonds  :  Tun  use  de  la  servitude 
aux  heures  réservées  à  l'autre  et  réciproquement  :  cet 
usage  dure  un  temps  indéfini  et  Julien  décide  que 
le  fonds  servant  ne  peut  prescrire  par  la  non  usus  : 
car  chacun  des  fonds  dominants  a  exercé  la  servitude 
au  nom  de  l'autre  :  «  Inter  duos,  qui  eodem  rivo 
«  aquam  certis  horis  scparatim  ducebant,  convenit, 
«  ut  permutatis  inter  se  temporibus  aqua  utercntur; 
«  qurero,  cum  amplius  tempore  servitutibus  prœfinito 
a  ita  duxissent,  ut  neuter  eorum  suo  tempore  usus 
«  esset  num  jus  utendi  amisissent?  negavit  amisisse.  » 

Nous  terminerons  cette  étude  des  modalités  en  disant 
que  l'action  appartenant  au  titulaire  du  droit  de  ser- 
vitude est  une  action  réelle ,  ayant  par  conséquent  une 
intentio  certa,  et  qu'il  est  de  haute  importance  pour  lui 
de  faire  mention  dans  cette  intentio  du  modus  qui  res- 
treint son  droit  de  servitude  sous  peine  de  plus  petitio. 

[\)L.%  D.  xun,  20. 
(2)  L.  îi,  D.  xuii,  20. 
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)r,  la  plus  petitio,  nous  le  savons,  a  pour  conséquence 

1  déchéance  absolue  du   droit  porté  en  justice  :  le 

3xte  suivant  de  Paul  est  donc  conforme  aux  principes 

énéraux  :  «  Si  de  altius  tollendo  egit  is  qui  in  infini- 

tum  tollendi  jus  non  habet  si  non  expresserit  mo- 

dum,  plus  petendo  causa  cadit,  quasi  intenderit  jus 

sibi  esse  in  infinitum  toUere  (0.  » 


SECTION  IV. 

Par  t£aï  peuvent  ôtre  acquises  et  concédées 
les  servitudes. 

Pour  acquérir  une  servitude,  il  faut  être  propriétaire 
u  fonds  que  Ton  veut  rendre  dominant;  mais  il  n*est 
as  nécessaire  que  le  propriétaire  concourt  lui-même 

Tacte  d'acquisition,  il  peut  acquérir  par  ceux  qu'il 
sous  sa  puissance,  et  c'est  même  le  seul  moyen  qu'on 
uisse  employer  pour  faire  acquérir  au  fou  ou  à  l'infans. 
aisons  remarquer,  cependant,  que  Vin  jure  cessio  et 
adjudication  sont  absolument  inaccessibles  à  l'esclave, 
arce  qu'elles  consistent  en  des  procès  vrais  ou  simulés 
t  qu'elles  impliquent  capacité  de  figurer  dans  les 
egis  actiones.  Mais  il  pourrait  l'acquérir  par  manci- 
sition. 

Il  en  serait  de  même  du  fils  de  famille  et  de  la  femme 
\  manu.  \\  est  également  certain  que  le  servus  publi- 
is,  esclave  appartenant  à  la  cité,  pouvait  acquérir  une 
îrvitude  pour  l'un  quelconque  des  citoyens  :  <«  Non 

(I)  Frag.  Vat.,§53. 
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«  dubito,  nous  dit  Javolenus,  quin  fundo  municipum 
«  per  servum  recle  servitus  adquiratur  (*).  » 

Si  un  propriétaire  peut  acquérir  une  servitude  par 
la  personne  placée  sous  sa  puissance,  c'est  qu'on  la 
considère  comme  faisant  partie  de  lui-même  :  «  Quia 
«  vox  tua  tanquam  filii  sit,  sicuti  filii  vox  tanquam 
«  tua  intelligitur,  »  nous  dit  Justinien  (2),  mais  toute 
autre  personne  lui  est  étrangère  en  droit,  et  le  prin- 
cipe «  Nihil  per  extraneam  personam  nobis  adquiritur  » 
est  absolu.  Aussi  Javolenus  nous  dit-il  qu'on  ne  pour- 
rait acquérir  une  servitude  pour  soi  et  son  voisin,  ni 
pour  soi  et  le  copropriétaire  du  même  fonds.  Mais  le 
résultat  ne  serait  pas  le  même  dans  les  deux  cas  :  en 
effet,  tandis  que  dans  le  premier  la  servitude  serait 
valablement  constituée  pour  le  stipulant,  le  principe 
de  l'indivisibilité  des  servitudes  s'opposerait  à  la  nais- 
sance du  droit  stipulé  dans  le  second  cas  :  «  Proprium 
«  fundum  vendo,  an  servitudem  talem  injungere  pos- 
«  sim  :  ut  mihi  et  vicino  serviat,  similiter  si  commune 
«  solum  vendo  ut  mihi  et  socio  serviat,  an  consequi 
«  possim?  Respondi  :  Servi  tutem  recipere  nisi  tibi, 
«  nemo  potest.  Adjectio  itaque  vicini  pro  supervacuo 
«  habenda  est;  ita  ut  tota  servitus  ad  eum  qui  rece- 
«  périt,  pertineat;  solum  autem  commune  vendendo, 
«  ut  mihi  et  socio  serviat,  efficere  non  possum;  quia 
«  per  unum  socium  communi  solo  semtus  adquiri  non 
«  potest  (3).  » 

La  règle  qu'il  faut  être  propriétaire  du  fonds  pour 

(1)L.  12,  D.  vm,  1. 
(2)§4,  Inst.  111,19. 
(3)  L.  5,  D.  vin,  4. 
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^til)ule^  une  servitude  pour  ce  foûds  souffre  cependant 
une  exception.  Il  est,  en  effet,  permis  de  stipuler  ou 
promettre  une  servitude  pour  le  cas  où  on  deviendrait 
propriétaire,  mais  elle  ne  saurait  être  constituée  ni 
acquise  avant  l'acquisition  du  fonds  :  «  Labeo  ait,  nous 
<c  dit  Paul,  talem  servitutem  constitui  posse ,  utaquam 
«  quœrere  et  inventam  ducere  liceat;  nam  si  liceat, 
«  nundum  aedificato  œdificio  servitutem  constituere, 
«  quare  non  aeque  liceat  nundum  inventa  aqua  eamdem 
«  constituere  servitutem;  etsi,  ut  quœrere  liceat  cedere 
«  possumus  etiam  ut  inventa  ducatur  cedi  potest  (*).  » 

Nous  venons  de  voir  que  pour  acquérir  une  servi- 
tude, il  faut  être  propriétaire  du  fonds  dominant,  de 
même  pour  la  concéder,  il  faut  être  propriétaire  du 
fonds  servant.  Nous  pouvons  supposer  la  propriété  ap- 
partenant à  plusieurs  par  indivis,  et  nous  demander  ce 
qui  se  passera  à  la  suite  soit  d'une  stipulation  ou  pro- 
messe, soit  après  une  constitution  faite  à  ou  par  un 
seul  des  propriétaires.  Les  servitudes  sont  indivisibles, 
c'est-à-dire  qu'elles  n'existent  jamais  ni  au  profit,  ni 
à  la  charge  d'une  part  indivise,  mais  elles  affectent 
toujours  ou  bien  un  fonds  tout  entier,  ou  bien  une  part 
déterminée  de  ce  fonds  :  elles  ne  peuvent  donc,  par 
conséquent,  se  décomposer  en  parts  indivises.  L'imagi- 
nation la  plus  hardie,  nous  dit  M.  Accarias  (n**  267), 
se  refuse  à  concevoir  l'eau  coulant  où  l'homme  passant, 
soit  sur  une  part  indivise,  soit  au  profit  d'une  part  in- 
divise. 

Un  communiste  ne  pourrait  donc  valablement  sti- 
puler une  servitude  pour  le  fonds  commun;  il  n'ac- 

(\)  L.  iO,  D.  vm,  3. 
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querrait  pas  pour  lui,  car  sa  part  o'étant  pas  distincte 
de  celles  de  ses  copropriétaires,  on  ne  peut  concevoir 
comment  il  exercerait  la  servitude  seulement  pour  sa 
part  indivise,  et  sa  stipulation  aurait  pour  objet  une 
chose  indivise;  il  n'acquerrait  pas  non  plus  pour  ses 
copropriétaires,  car  cette  acquisition  serait  contraire 
au  principe  :  «  Nemo  alteri  stipulari  potest.  »  «  Si 
«  unus  ex  sociis,  nous  dit  Paul,  stipuletur  iter  ad  com- 
((  munem  fundum  inutilis  est  stipulatio  quia  nec  dari 
«  ei  potest  (*).  » 

De  même,  si  nous  supposons  la  promesse  de  ser- 
vitude faite  par  un  seul  des  copropriétaires,  la  consti- 
tution sera  impossible,  car  le  promettant  ne  pourrait 
établir  cette  servitude  sur  sa  part  indivise,  et  il  ne  pour- 
rait pas  davantage  l'établir  sur  le  fonds  tout  entier, 
car  M  nemo  alienum  factum  promittere  potest.  »  «  Viœ, 
«  itineris  aclus,  aquœductus,  nous  dit  Pomponius,  pars 
«  in  obligationem  deduci  non  potest,  quia  usus  eorum 
a  indivisusest(2).  »  Pour  qu'une  servitude  soit  valable- 
ment stipulée  ou  promise,  il  faut  donc  qu'elle  le  soit 
par  tous  les  propriétaires  du  fonds  commun  :  «  Sed  si 
«  omnes  stipulentur,  nous  dit  Paul  à  la  fin  de  laL.  19, 
«  D.  VIII,  3  déjà  citée,  sive  communis  servus,  singuli 
«  ex  sociis,  sibi  dari  oportere,  petere  possunt,  quia  ita 
«  dari  eis  potest  a  te.  » 

Une  servitude  ne  pourrait  pas  naître  si  le  constituant 
n'avait  p«is  l'intention  de  l'établir  sur  une  part  divise  : 
«  Si  quis  partem  œdium  tradat,  nous  dit  Ulpien,  vcl 
«  partem  fundi,  non  potest  servitutem  imponere,  quia 

(1)  L.  i%  D.  viu,  3. 
(2)L.  17,  D.vni,  1. 
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per  partes  servitus  imponi  non  polest,  sed  nec  ac- 
quiri  (0.  » 

Mais  si  au  lieu  d'une  part  indivise  il  s'agissait  d'une 

•action  d'un  fonds  déterminé,  d'une  région  distincte» 

i  servitude  se   comprendrait.  C'est  ce   que  nous  dit 

flpien  dans  la  suite  du  texte  que  nous  venons  de  citer  : 

Plane  si  quis  divisit  fundum  regionibus ,  et  sic  par- 

tem  tradidit  pro  diviso,  potest  alterutri  servitutem 

imponere,  quia  non  est  pars  fundi,  sed  fundus  (2).  » 

Non-seulement  il  faut  que  la  stipulation  soit  valable, 

lais  en  outre  il  faut  que  la  servitude  stipulée  soit 

Qcore  due  à  une  part  divise  au  moment  de  la  conces- 

on  par  cessio  in  jure  ou  mancipation ,  pour  que  cette 

^ncession  puisse  se  faire.  Par  conséquent,  si  le  pro- 

riétaire  qui  a  stipulé  cette  servitude  pour  son  fonds, 

liène  une  quote-part  de  son  fonds  avant  la  constitution, 

perd  le  bénéfice  de  sa  stipulation  :  «  Si  quis  fundum 

abens,  nous  dit  Modeslinus,  viam  stipuletur,  et  par- 

îm  fundi  sui  postea  alienef ,  corrumpit  stipulationem, 

1  eum  casum  deducendo,  a  quo  stipulatio  incipere 

on  possit  (3).  » 

De  même  si  la  promesse  a  été  faite  par  tous  les  pro- 
riétaires,  la  constitution  également  devra  être  faite 
ar  tous.  Cependant  dans  ce  cas  la  concession  faite 
ir  un  seul  n'est  pas  absolument  dénuée  d'effets  :  nous 
trons  vu,  en  traitant  de  la  condition  et  en  expliquant 
i  loi  18,  D.  VIII,  4,  qu'il  y  avait  là  une  condition 
icite  parfaitement  valable  que  les  autres  propriétaires 


(1)L.  6,  D.  vin,  4,1. 

(2)  Idem. 

;3)L.  li,D.  vin,  1. 
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ratifieraient  la  cession  faite  par  un  seul  :  de  telle  sorte 
que  la  servitude  sera  valablement  constituée  dès  l'ins- 
tant où  le  dernier  copropriétaire  aura  fait  la  concession 
de  servitude.  Et  il  ne  serait  pas  permis,  dans  l'inter- 
valle ,  à  ceux  qui  Font  constituée ,  de  se  prévaloir  du 
défaut  de  concession  de  la  part  de  leur  copropriétaire 
et  de  s'opposer  à  l'exercice  de  sa  servitude.  «  Per  fun- 
«  dum,  qui  plurium  est,  jus  mihi  esse  eundi,  agendi 
«  potest  separatim  cedi  :  Ergo  subtili  ratione  non  aliter 
«  meum  fiet  jus,  quam  si  omnes  cédant,  et  novissima 
ce  demum  cessione  superiores  omnes  confirmabuntur. 
«  Benignius  tamen  dicetur,  et  antequam  novissimus 
«  cessent,  eos  qui  antea  cesserunt,  vetare  uti  cesso  jure 
<(  non  posse  (0.  » 

L'application  du  principe  Nemo  plus  juris...  quam 
ipse  habet  combiné  avec  celui  de  l'indivisibilité  des 
servitudes,  nous  permet  de  dire  que  si  quelqu'un 
acquiert  une  servitude  d'un  propriétaire  sous  condition, 
il  devra,  pour  être  certain  de  la  constitution,  obtenir 
également  la  concession  de  l'autre  propriétaire  :  que  la 
condition  se  réalise  ou  non,  le  concours  des  volontés  des 
deux  propriétaires  lui  assurera  la  validité  de  son  acqui- 
sition :  «  Non  autem  solius  ejus,  nous  dit  Paul,  ad 
«  quemjus  aquae  pertinebit,  voluntas  exigitur  in  aqusB 
«  cessione,  sed  etiam  domini  locorum,  etsi  dominus 
«  uti  aquà  non  possit  :  quia  recidere  jus  solidum  ad 
«  eum  potest  {\  » 

De  même  si  nous  supposons  qu'une  servitude  existe 
déjà  sur  un   fonds  et  que  le  propriétaire  veuille  en 

(i)L.  11,  D.  vni,3, 

(2)  L.  9,  §  2,  D.  XXXIX,  3. 
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constituer  une  seconde  de  même  nature,  l'acquéreur, 
si  cette  seconde  servitude  diminue  la  valeur  de  la  pre- 
mière devra  obtenir  dans  la  constitution,  le  concours 
de  volonté ,  et  du  propriétaire  du  fonds  servant  et  du 
propriétaire  de  l'ancienne  servitude  :  «  In  concedendo 
«  jure  aquœ  ducendœ,  non  tantum  eorum,  in  quorum 
«  loco  aqua  oritur,  verum  etiam  eorum  ad  quos  ejus 
«  aqusB  usus  perlinet,  voluntas  exquiritur,  id  est,  eo- 
«  rum  quibus  servitus  aquœ  debebatur  (0.  » 


SECTION  V. 
Sur  quels  biens  peut  être  établie  une  servitude. 

Pour  qu'une  servitude  puisse  exister,  il  faut  qu'elle 
améliore  la  condition  d'un  fonds,  qu'elle  lui  procure 
un  avantage.  Or,  ce  résultat  ne  pourra  se  produire 
que  si  les  fonds  dominant  et  servant  sont  voisins  l'un 
de  l'autre,  le  voisinage  ne  suppose  pas  nécessairement 
la  contiguïté,  mais  plutôt  l'absence  de  tout  ce  qui  pour- 
rait empêcher  que  le  fonds  grevé  ne  procure  l'avan- 
tage convenu  au  fonds  dominant. 

Cependant  il  existe  un  texte  d'Ulpien  qui  a  l'air  d'exi- 
ger la  contiguïté  :  «  Neratius  ait  nec  haustum  pecoris, 

«  nec  appulsum nisi  fundum  vicinum  habeat  (2\  » 

Mais  Ulpien  prend  ce  mot  de  vicinus  tantôt  dans  le 
sens  de  contiguïté,  tantôt  dans  celui  de  voisinage;  ce 
qui    le  prouve ,  c'est   qu'à   propos  de  l'établissement 

(i)L.  8,  D.  xxxix,3. 
(2)L.  5,§1,  D.  vni,3. 
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d'une,  servitude  prédiale,  il  nous  dit  :  «  Parvique  re- 
c<  fert,  yicinœ  sint  ambse  œdes,  an  non  (0.  »  Il  suffit 
donc  que  la  servitude  puisse  s'exercer  sans  un  obstacle 
naturel  comme  celui  résultant  d'une  montagne  qui 
séparerait  deux  fonds.  «  Si  œdes  meœ  a  tuis  œdibus  tan 
«  tum  distent,  ut  prospici  non  possint,  aut  médius 
«  mons  earum  conspectum  auferat  servitus  imponi  non 
«  potest  (2).  » 

Nous  en  tirerons  comme  conséquence  qu'une  servi- 
tude peut  être  acquise  à  un  fonds,  bien  qu'il  soit  séparé 
du  fonds  servant  par  un  autre  fonds  appartenant  à 
un  tiers.  Prenons  pour  exemple  la  servitude  ne  altius 
toUendi  :  Si  le  propriétaire  intermédiaire  exhausse  sa 
maison,  de  manière  que  la  servitude  altius  non  tol- 
lendi  ne  procure  plus  d'avantage  au  fonds  dominant, 
l'exercice  de  la  servitude  deviendra  par  cela  même 
impossible  :  mais  le  droit  de  servitude  n'en  persiste 
pas  moins,  car  la  maison  intermédiaire  pouvait  être 
démolie,  et  il  ne  sera  éteint  que  lorsque  le  temps  requis 
pour  la  prescription  se  sera  écoulé  ;  cependant  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  n'ayant  plus  aucun  intérêt 
à  invoquer  son  droit,  ne  pourrait  s'opposer  à  ce  que 
le  propriétaire  du  fonds  servant  élevât  son  édifice,  et 
il  ne  pourrait  l'obliger  à  abaisser  cet  édifice  confor- 
mément au  titre  primitif,  que  si  la  maison  intermé- 
diaire était  abaissée  ou  démolie  avant  l'accomplissement 
de  l'acquisition  par  le  long  temps  :  «  Etsi  forte  qui 
<(  médius  est,  quia  servitutem  non  debebat  altius  ex- 
«  tulerit  œdificia  sua,  ut  jam  ego  non  videar  luminibus 

(i)  L.  6,  D.  vui,  4. 
(2)  L.  38,  D.  vni,  2. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—      XLIV      — 


M  tuis  obstaturus,  si  œdificavero,  frustra  întendes,  jus 
a  mihi  non  esse  ila  aedificatum  habere  invito  te,  sed 
a  si  intra  tempus  statutum  rursus  deposuerit  sedificium 
M  suum  vicinus  renascetur  tibi  vindicatio  (*).  » 


SECTION  VI. 

Au  profit  de  quels  biens  peut  être  acquise 
une  servitude. 

Rien  n^empécherait  un  propriétaire  de  concéder  une 
même  servitude  à  plusieurs  fonds  successivement, 
pourvu  que  ces  concessions  se  fassent  sans  dommage 
pour  les  plus  anciennes.  Mais  pour  que  le  fonds  servant 
fût  libéré  de  servitude,  il  faudrait  qu'il  obtienne  sa 
libération  de  tous  les  propriétaires  des  divers  fonds  aux- 
quels le  droit  aurait  été  concédé. 

Rien  n'empêcherait  par  conséquent  un  propriétaire 
qui  a  concédé  à  un  de  ses  voisins  un  droit  de  passage 
sur  son  fonds,  d'accorder  à  d'autres  ce  même  droit  :  peu 
importe,  en  effet,  au  premier,  que  d'autres  bénéficient 
d'une  semblable  servitude  :  il  en  serait  de  même  de  la 
servitude  non  altius  tollendi.  Le  droit  du  premier  con- 
cessionnaire ne  se  trouverait  pas  amoindri  par  la  con- 
cession faite  par  le  premier  propriétaire  à  tous  ceux  qui 
pourraient  avoir  intérêt  à  l'absence  de  construction  sur 
son  fonds  :  Neratius  nous  en  dit  autant  de  la  servitude 
d'aquéduc  ou  de  puisage  :  «  Si  aquseductus  vel  haustus 
«  aquœ  sufficiens  est,  potest  et  pluribus  per  eumdem 

({)L.  6,  D.  vin,  5. 
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«  locum  concedi  ut  et  iisdem  diebus  \el  horis  du- 
«  catur(0.  » 

De  même  si  l'usage  de  la  première  servitude  avait 
été  réglementé  par  un  modus  quelconque,  et  qu'elle  ne 
pût  s'exercer  que  pendant  une  époque  ou  un  laps  de 
temps  déterminé ,  rien  n'empêchait  le  propriétaire 
du  fonds  servant  de  concéder  le  même  droit  de  servi- 
tude à  une  autre  personne  pendant  le  temps  où  son 
fonds  restait  libre  :  «  Potest  etiam  aquaeductus  pluribus 
M  concedi  ut  diversis  diebus  vel  horis  ducatur  (2).  » 

Mais  bien  entendu  si  la  nouvelle  concession  apportait 
en  quoi  que  ce  fût  un  obstacle  à  l'exercice  de  la  pre- 
mière, la  servitude  ne  pourrait  s*établir  qu'avec  le 
consentement  du  propriétaire  du  fonds  au  profit  du- 
quel la  première  concession  a  été  faite.  «  Per  quom 
«  locum  viam  alii  cessero,  nous  dit  Pomponius,  per 
«  eumdem  alii  aquaeductum  cedere  non  potero,  sed  etsi 
«  aquxductum  alii  cohcessero,  alii  iter  per  eumdem 
«  locum  vendere  vel  alias  cedere  non  polero  (3).  » 

(i)  L.  2,  §  2,  D.  vin,  3. 
(2)L.  2,  §4,  D.  vin,  3. 
(3)  L.  44,  D.  VIII,  3. 
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CHAPITRE  IL 

fiTABLISSEMENT  DES  SERVITUDES  EN  DROIT  PRÉTORIEN. 


Logiques,  rationnels,  déduits  des  principes  généraux 
avec  une  rare  précision  :  tels  sont  les  modes  d'acquisi- 
tion de  droit  civil  que  nous  venons  d'étudier.  Ils  se  com- 
prennent parfaitement  dans  cette  nation  à  son  début, 
dont  rétendue  est  restreinte  à  quelques  milles  autour 
de  Rome  et  qui  regarde  tous  les  étrangers  comme  hos- 
tes.  Mais  bientôt  tout  change  :  le  Romain  d'agriculteur 
se  fait  conquérant  ;  des  provinces  immenses  se  rangent 
sous  les  lois  de  sa  ville  natale;  Vhostis  devient  pérégrin , 
et  il  faut  un  droit  nouveau  pour  régir  les  territoires 
annexés  et  traiter  avec  l'étranger.  Cette  innovation  né- 
cessaire, ce  fut  l'œuvre  du  préteur,  du  préteur  qui,  pri- 
mitivement n'était  nommé  que  pour  garantir  l'exacte 
application  du  droit  des  citoyens  :  Jitris  civilù  ctislos, 
comme  le  dit  Cicéron  W, 

Ses  premiers  édits   n'eurent  sans  doute  qu'un  but 

(i)  De  legibusj  m,  3. 
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dans  le  principe  :  celui  de  compléter  le  droit  ancien  ou 
de  Tapproprier  aux  besoins  nouveaux,  mais  bientôt  il 
prit  rhabitude  de  Topposer  en  certains  cas  au  droit 
civil  :  M  Corrigendi  juris  civilis  gratia  propter  utilitatem 
piiblicam,  »  De  là,  dans  la  question  qui  nous  intéresse, 
Tadmission  de  la  possession  et  des  conséquences  qui  en 
résultent,  la  création  des  exceptions  garantissant  le  dies 
ad  quem  et  la  condition  ad  quam,  et  la  protection  accor- 
dée à  la  constitution  de  servitude  dérivant  d'un  judicium 
imperio  continens,  telles  sont  les  innovations  que  nous 
allons  étudier. 


SECTION  PREMIÈRE. 

§  P^  De  la  quasi-possession. 

Nous  avons  déjà  vu  que  jusqu'à  la  loi  Scribonia  les 
servitudes  prédiales  étaient  susceptibles  de  s'établir 
par  usucapion  :  les  anciens  Romains  avaient  donc 
admis  que  le  droit  de  servitude  comme  le  droit  de  pro- 
priété pouvait  se  manifester  par  la  possession.  L'évo- 
lution qui  se  produisit  alors,  fut  une  conséquence  de 
leur  esprit  juridique  et  une  application  du  principe  de 
leur  droit. 

Les  Romains,  en  effet,  regardaient  les  choses  cor- 
porelles seules,  comme  susceptibles  de  possession  :  Nec 
tntelligitiirjusincorporale  possideriW.  Ils  confondirent  le 
droit  qui  porte  sur  une  chose,  et  la  chose  qui  est  Tobjet 

11)L.  4,  §8  2,7,  D.  xu.  3. 
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de  ce  droit.  La  chose  corporelle,  en  effet,  ne  cesse  pas 
d'être  corporelle  parce  qu'elle  est  soumise  à  un  droit  de 
servitude  au  lieu  de  l'être  à  un  droit  de  propriété,  et 
elle  peut  se  prêter  à  des  actes  matériels  correspondant 
à.  un  droit  de  servitude  :  les  jurisconsultes  classiques 
s'aperçurent  de  l'erreur  commise,  et  le  préteur,  sans 
toucher  au  langage  consacré,  admit  non  pas  une  posses- 
sion, mais  une  quasi-possession  des  servitudes. 

C'est  dans  le  premier  siècle  de  notre  ère  que  l'on  fait 
pour  la  première  fois  l'application  de  la  doctrine  nou- 
velle. Un  texte  de  Javolenus  qui  vivait  sous  Trajan  nous 
montre  que  déjà,  sous  ce  prince,  les  interdits  proté- 
geaient la  quasi-possession  des  servitudes;  d'autre  part, 
il  rapporte  un  texte  de  Labéon,  contemporain  d'Auguste, 
et  nous  voyons  dans  ce  texte,  qu'une  vente  de  servitude 
ne  pouvait  recevoir  d'effet  au  moyen  d'une  tradition  : 
«  Quotiens via  aut  aliquod jus  fundi  emeretur,  cavendum 
«  putat  esse  Labeo  per  te  non  fieri  quo  minus  eo  jure 
'(  uti  possit;  quia  nuUa  ejusmodi  juris  vacua  traditio 
«  esset.  Ego  puto  usum  ejus  juris  pro  traditione  posses- 
«  sionis  accipiendum  esse  ;  ideoque  interdicta  veluti  pos- 
«  sessoria  constituta  sunt  W.  )> 

La  quasi-possession  des  servitudes  exige  les  mêmes 
conditions  que  la  possession.  Elle  est  acquise  dès  que 
sont  réunis  les  deux  éléments  suivants  :  1°  le  corpus, 
c'est-à-dire  l'exercice  des  pouvoirs  contenus  dans  le 
droit  de  servitude  dont  il  s'agit  ;  2"^  Vanimus  sibi  habendi , 
c'est-à-dire  l'intention  d'exercer  ces  pouvoirs^  comme 
vous  appartenant.  Nous  verrons,  en  étudiant  la  quasi- 
tradition,  qu'il  faut  faire  une  distinction  dans  l'exercice 

fl)L.  20,  D.  vni,  1. 
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du  corptis  suivant  les  différentes  espèces  de  servitudes. 
Si  toute  possession  originaire,  nous  dit  M.  Molitor,  c'est- 
à-dire  toute  possession  qui  soumet  pour  là  première  fois 
la  chose  à  la  volonté  de  Thomme,  si  l'occupation  exige 
un  contact  immédiat  de  la  personne  et  de  la  chose, 
tandis  que  la  possession  dérivée ,  ou  celle  qui  se  trans- 
met, n'exige  que  le  consentement  des  parties  donné  en 
présence  de  la  chose  même,  par  analogie,  la  quasi- 
possession  qui  a  pour  eflet  de  fonder  la  servitude ,  exige 
un  acte  par  lequel  se  manifeste  l'exercice  plein  et  entier 
du  droit  de  servitude,  acte  posé,  nec  viy  7iec  clam,  nec 
precario,  tandis  que  la  quasi-tradition  n'exige  qu'une 
stipulation  :  per  dominum  non  fieri  quo  mintis  eo  jure 
uiipossit(^), 

§  II.  De  la  quasi-tradition. 

La  tradition  en  droit  civil  ne  pouvait  s'appliquer  à 
l'établissement  des  servitudes.  Elle  consistait  dans  la 
translation  de  la  possession  :  or,  nous  l'avons  vu,  les 
choses  incorporelles  n'étaient  pas  susceptibles  de  posses- 
sion, et  par  conséquent  la  tradition  ne  leur  était  point 
applicable.  Mais  la  quasi-possession  des  servitudes  une 
fois  admise  par  le  droit  prétorien ,  la  conséquence  im- 
médiate fut  l'apparition  de  la  quasi-tradition  de  ces 
droits  réels  :  «  Elle  est  réputée  faite ,  nous  dit  M.  Acca- 
rias,  aussitôt  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
commence  à  exercer  la  servitude  par  la  volonté  du 
propriétaire  asservi  (2).  »  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien 

(i)  Molilor,  Traité  de  servit.,  n»  14. 
(2)  Accarias ,  Droit  rom.,  Liv.  i,  n°  21\ . 


Digitized  by  LjOOQIC 


dans  la  L.  1 ,  §  2,  D.  viu,  3  ;  Traditio  plane  ei  paiientia 
servitutum  inducet  officium  prsetoris. 

La  quasi -tradition  aura  pris  naissance  dès  que  les 
conditions  nécessaires  pour  la  tradition  des  choses  cor- 
porelles seront  accomplies.  Elle  consistera  donc  dans  la 
translation  de  la  quasi -possession  des  servitudes.  Il 
faudra  remise  effective  du  corpus,  c'est-à-dire  possi- 
bililé  pour  le  fonds  dominant  d'exercer  les  pouvoirs 
contenus  dans  le  droit  de  servitude  qu'il  acquiert,  et 
Jtista  causa,  c'est-à-dire  chez  l'une  des  parties  l'inten- 
tion d*aliéner,  chez  l'autre  Tintention  d'acquérir. 

Mais  quels  faits  constitueront  cette  translation  de  la 
quasi-possession.  Il  faut,  croyons-nous,  distinguer  entre 
les  servitudes  positives  et  les  servitudes  négatives.  Les 
servitudes  positives  sont  celles  qui  s'exercent  soit  m 
faciendo,  c'est-à-dire  en  agissant  directement  sur  le 
fonds  asservi  sans  le  secours  d'aucun  ouvrage,  par  exem- 
ple en  passant  sur  le  fonds  servant;  soit  in  habendo, 
c'est-à-dire  en  établissant  sur  le  fonds  les  ouvrages  né- 
cessaires à  Texercice  de  la  servitude;  par  exemple,  en 
appuyant  une  poutre  sur  le  bâtiment  voisin. 

Les  servitudes  négatives  sont  celles  qui  s'exercent  in 
prohibendo,  c'est-à-dire  en  empêchant  le  propriétaire 
asservi  d'agir  à  son  gré  sur  sa  chose;  par  exemple,  en 
l'empêchant  de  bâtir  ou  d'exhausser  sur  son  fonds. 

En  ce  qui  concerne  les  servitudes  positives,  la  quasi- 
possession  se  comprend  facilement.  Elle  consiste  dans 
le  fait  personnel  de  celui  qui  prétend  à  la  servitude, 
ou  dans  la  construction  des  ouvrages  dont  l'existence 
constitue  précisément  l'exercice  de  la  servitude. 

11  est  plus  difficile  de  comprendre  comment  une  ser- 
vitude négative  peut  être  l'objet  d'une  quasi-possession. 
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Par  la  force  même  des  choses,  une  semblable  servitude 
ne  se  prête  pas  à  la  quasi-tradition.  Gomment  en  effet 
faire  Tappréhension  d'un  droit  qui  consiste  simplement 
à  jouir  d'un  état  de  choses,  sans  qu'il  y  ait  une  mani- 
festation extérieure  de  cette  jouissance.  Si  nous  prenons 
pour  exemple  la  servitude  non  altius  tollendi,  comment 
se  fera  l'appréhension  de  cette  servitude?  Si  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  sur  le  point  d'élever  sa  maison  a 
obéi  à  l'injonction  du  propriétaire  du  fonds  dominant 
qui  lui  a  défendu  de  continuer  les  travaux,  peut-être 
peut-on  dire  qu'il  y  a  là  une  quasi-possession  qui  con- 
siste dans  la  contestation  victorieuse  opposée  par  le  pro- 
priétaire qui  prétendait  avoir  droit  à  la  servitude. 

On  a  aussi  proposé  d'admettre  que  la  quasi-possession 
de  ces  servitudes  pouvait  naître  de  l'inaction  du  pro- 
priétaire du  fonds  servant.  On  s'est  appuyé  sur  ce  texte 
d'Ulpien  :  «  Sciendum  tamen  in  his  servitutibus  posses- 
«  sorem  esse  eum  juris  et  petitorem,  et  si  forte  non 
«  habeam  sedificatum  altius  in  meo,  adversarius  meus 
«  possessor  est  :  nam  cum  nihil  sit  innovatum ,  ille  pos- 
«  sidet  et  aediiîcantem  me  prohibere  potest  et  civili  ac- 
M  tione  et  interdicto  quod  vi  aut  clam  :  idem  etsi  lapilli 
«  jactu  impedierit.  Sed  etsi  patiente  eo,  aediflcavero, 
«  ego  possessor  ero  effectus  (*).  » 

Il  est  évidemment  question  dans  ce  texte  d'une  ser- 
vitude négative,  car  le  proœmium  de  la  loi  parle  d'une 
servitude  de  ne  pas  bâtir.  Or  voici  le  raisonnement  que 
l'on  fait  :  Le  texte  dit  que  si  je  n'ai  pas  construit,  mon 
adversaire  est  en  possession  de  la  servitude  altius  non 
tollendi,  et  comment  Test-il?  par  mon  inaction. 

(i)  L.  6,  §  i,  D.  vni,  5. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—      LU      — 

11  est  facile  de  répondre  à  Targument.  Car  il  ne  faut 
pas  considérer  ce  texte  seul;  mais  comme  faisant  suite 
au  proœmium  dont  nous  avons  parlé  tout  à  Theure.  Or, 
dans  CQ  proœmium  il  est  question  d'une  servitude  non 
al  tins  tollendi ,  et  Ulpien,  dans  le  §1*',  explique  que 
dans  l'action  confessoire  le  quasi-possesseur  peut  être  en 
même  temps  le  demandeur,  tandis  qu'on  pourrait  croire 
que  la  qualité  de  possesseur  est  toujours  réservée  au 
défendeur.  Si  le  maître  du  fonds  servant  commence 
l'exhaussement,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui 
intentera  l'action  restera  possesseur  de  son  droit.  Mais  si 
les  travaux  d*exhaussement  sont  achevés;  les  rôles 
seront  changés  et  le  maître  du  fonds  dominant  n'aura 
plus  la  possession  qui  appartiendra  dès  lors  au  proprié- 
taire du  fonds  assujetti. 

Mais  la  quasi -possession  peut  naître  d'un  titre  consti- 
tutif, par  exemple  d'une  convention  intervenue  entre  un 
propriétaire  et  celui  qui  veut  acquérir  la  quasi-posses- 
sion ou  bien  d'un  testament  par  lequel  le  propriétaire 
oblige  son  héritier  à  s'abstenir  en  faveur  du  fonds  voisin 
d'un  acte  sur  wnprœdiiim  héréditaire. 

§  III.  De  la  quasi-possession  de  long  temps. 

L'acquisition  de  servitude  sur  les  fonds  provinciaux 
ne  pouvait  avoir  lieu  sous  l'empire  du  droit  civil  qui 
n'admettait  que  des  modes  translatifs  de  propriété  qui- 
ritaire;  et  il  est  probable  que  le  droit  prétorien  vint  de 
bonne  herire  protéger  la  quasi-possession  des  servitudes 
établies  dans  la  province.  Ce  fut  là  vraisemblablement 
l'origine  de  la  quasi-possession  de  long  temps.  Des  pro- 
vinces, ce   mode  d'acquisition  se  répandit  rapidement 
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sur  le  sol  de  Tltalie  à  une  époque  qu'il  est  difficile  de 
fixer;  mais,  d'après  M.  Molitor,  cette  acquisition  des  ser- 
vitudes par  le  long  usage  devait,  dès  avant  la  loi  Scri- 
bonia,  avoir  passé  en  jurisprudence  :  «  car,  dit-il,  si 
Ton  adopte  cette  opinion  on  aura  en  même  temps 
trouvé  le  motif  de  la  loi  Scribonia  même  :  en  effet, 
empêcher  qu'on  ne  pût  prescrire  les  servitudes  urbaines 
par  deux  années  de  possession  tandis  qu'il  fallait  un 
long  temps  pour  acquérir  soit  les  servitudes  rurales, 
soit  en  général  toutes  les  servitudes  de  biens  situés  dans 
les  provinces  et  faire  rentrer  la  prescription  de  toutes 
les  servitudes  sous  une  règle  commune,  tel  eût  été  le 
but  de  cette  loi  (*).  » 

L'acquisition  de  la  propriété  par  la  possession  de 
long  temps  exige  une  possession ,  une  possession  pro- 
longée pendant  un  certain  temps,  une  possession  avec 
juste  titre,  une  possession  de  bonne  foi.  Faudra-t-il  les 
mêmes  conditions  pour  la  prescription  des  servitudes? 

11  faut  une  quasi-possession  :  or,  la  quasi-possession , 
nous  l'avons  vu,  suppose  Vanimus  :  c'est-à-dire  l'inten- 
tion bien  arrêtée  d'exercer  le  droit  de  servitude  comme 
sien.  Si  je  n'accomplis  un  acte  qui  pourrait  servir  de 
point  de  départ  à  ma  quasi-possession ,  qu'en  comptant 
sur  la  simple  tolérance  du  propriétaire  et  sans  avoir 
l'intention  d'exercer  un  droit,  je  n'aurai  pas  la  quasi- 
possession  quand  bien  même  l'acte  que  j'aurai  accompli 
l'aurait  été  yiec  vi,  nec  clam;  Vanimus  manquant  enta- 
cherait ma  possession  de  précarité  ;  c'est  du  reste  ce  qui 
résulte  d'un  texte  deCelsus,  qui  refuse  d'accorder  les 
interdits  dans  ce  cas  :  «  Si  per  fundum  tuum  nec  vi, 

(1)  Molitor,  Servitudes,  n"  95. 
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«  nec  clam,  nec  precario  commeavit  aliquis  noD  tamea 
«  tanquam  id  suo  jure  faceret,  sed  si  prohiberetur  non 
afacturus,  inutile  est  ei  interdictum  de  itinere  ac- 
((  tuque  :  nam  ut  hoc  interdictum  competat,  jus  fundi 
«  possedisse  oportet  (*).  » 

Il  Taut  en  second  lieu  une  quasi-possession  prolongée 
pendant  un  certain  temps  :  mais  ce  temps  est-il  inva- 
riablement fixé  à  10  ans  entre  présents  et  20  ans  entre 
absents,  comme  Test  celui  nécessaire  à  l'acquisition  de 
la  propriété  ou  bien  ce  temps  peut-il  être  variable, 
tantôt  plus,  tantôt  moins  et  laissé  à  l'appréciation  du 
juge. 

On  a  voulu  l'admettre  et  plusieurs  interprètes  ont 
enseigné  :  «  qu'il  n'y  avait  aucune  détermination  légale 
d'un  laps  de  temps  précis,  que  tout  dépend  de  l'appré- 
ciation du  juge  et  que  c'est  justement  pour  cela  qu'on 
évite  quand  il  est  question  des  servitudes  les  expressions 
techniques  longi  temporis  possessio  ou  prœscriptio  (2).  » 
On  tire  un  autre  argument  du  texte  suivant  d'Ulpien 
que  nous  citons  en  entier,  car  il  a  donné  lieu  à  bien  des 
controverses  en  notre  matière  :  «  Si  quis  diuturno  usu 
((  et  longa  quasi  possessione  jus  aquse  ducenddB  nactus 
«  sit,  non  est  ei  necesse  docere  de  jure  quo  aqua  cons- 
((  tituta  sit,  vcluti  ex  legato  vel  alio  modo,  sed  utilem 
«  habet  actionem  ut  ostendat  per  annos  forte  tôt  usum 
«  se  non  vi,  non  clam,  non  precario  possedisse  (3).  » 

On  a  voulu  tirer  de  ces  derniers  mots,  per  armos  forte 
tôt,  une  preuve  que  la  durée  pour  faire  acquérir  la 


(i)  L.  7,  D.  xun,  19. 

(2)  Accarias,  n«  271. 

(3)  L.  10  pr.,  Dig.  viii,  5. 
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prescription  pouvait  varier  et  qu'il  appartenait  au  juge 
de  décider  si  le  temps  de  la  possession  avait  été  suffisant 
pour  acquérir  la  servitude. 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  opinion  et  nous  pen- 
sons que  le  temps  requis  a  toujours  été  le  même  que 
celui  nécessaire  pour  l'acquisition  des  immeubles;  savoir, 
dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  :  que 
les  expressions  pour  les  deux  prescriptions  n'aient  pas 
été  les  mêmes,  nous  ne  pouvons  le  nier,  mais  ce  n'est 
pas  dans  cette  cause  que  nous  croyons  trouver  la  diffé- 
rence des  termes  employés  et  nous  verrons  tout  à  l'heure, 
en  étudiant  les  autres  conditions  nécessaires  à  la  longi 
quasi  possessio,  en  quoi  elle  differt  de  la  prescription 
ordinaire  :  d'ailleurs,  au  commencement  de  la  loi  que 
nous  venons  de  citer  et  qu'on  invoque  contre  nous,  il 
est  question  du  diutumtis  usus  et  celte  expression  a 
toujours  voulu  exprimer  le  délai  de  dix  et  de  vingt  ans. 
Il  serait  du  reste  bien  étrange  que  le  juge  fut  chargé 
de  faire  cette  appréciation  de  temps  dont  on  parlait 
tout  à  l'heure ,  car  le  juge  à  Rome  était  un  simple  par- 
ticulier, et  il  nous  est  difficile  d'admettre  que  la  loi  lui 
ait  laissé  une  si  grande  latitude  :  en  outre,  nous  avons 
des  textes  qui  nous  semblent  renverser  toute  celte 
théorie;  d'abord  ce  texte  d'Ulpien  :  «  Si  quis  servitutem 
«  jure  impositam  non  habeat,  habeat  autem  vclut  longaB 
«  possessionis  prœrogalivam  ex  eo  quod  diu  usus  est  ser- 
«  vitute  :  interdicto  hoc  uti  potest(*),  »  c'est  encore 
l'expression  diu  usus  qui  revient,  et  qui ,  de  tout  temps , 
a  été  synonyme  de  longum  êempus,  et  lelongum  tempris, 
d'après    Paul   :    «  Inter   présentes   continui  decennii 

(i)  L.  5,  §  3,  Dig.  xLiii,  19. 
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«  spatio,  inter  absentes  yincennii  cpmprehenditur  (*). 

Nous  pouvons  encore  invoquer  le  texte  suivant  de 
Garacalla  :  «  Si  aquam  per  possessionem  Martialis  eo 
«  sciente  duxisti,  servitutem  exemplo  rerum  immobi- 
«  lium  tempore  qussiisti,  quod  si  ante  id  spatium  ejus 
c<  usus  tibi  interdictus  est,  frustra  sumptus  in  ea  re 
«  factos  prœstari  postulas  (2).  »  Nous  ne  voyons  pas  com- 
ment on  pourrait  expliquer  ce  texte,  sinon  qu'il  faut  le 
même  temps  pour  acquérir  les  servitudes,  que  celui 
nécessaire  à  l'acquisition  des  immeubles,  et  qu'avant 
ce  laps  de  temps  écoulé  [id  spatium)  il  ne  faut  pas  être 
troublé  dans  sa  possession. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  est  certain,  cest  que  du 
temps  de  Juslinien  il  n'y  a  plus  l'ombre  d'un  doute  et 
les  règles  qui  fixent  le  temps  nécessaire  aux  deux 
prescriptions  sont  absolument  les  mêmes  :  c'est  ce  qui 
résulte  d'un  texte  de  ce  prince,  où  il  indique  les  con- 
ditions nécessaires  à  la  prescription  des  immeubles 
relativement  aux  choses  qu'on  peut  prescrire  et  aux  per- 
sonnes qui  peuvent  prescrire,  et  il  ajoute  :  «*  Ëodem 
«  observando  et  si  res  non  soli  sint,  sed  incorporales , 
(c  qu8B  in  jure  consistunt,  velut  ususfructus  et  caeterae 
«  servi  tûtes  (3).  » 

Lorsqu'il  s'agit  de  la  prescription  des  immeubles ,  le 
juste  titre  est  une  condition  nécessaire.  En  est-il  de  même 
lorsqu'il  s'agit  de  la  prescription  des  servitudes?  On 
a  voulu  le  soutenir  en  s*appuyant,  pour  le  démontrer, 
sur  les  deux  dernières  lois  que  nous  avons  citées  :  L.  2, 

(1)  Paul,  Sentences,  liv.  V,  tit.  ii,  §  3. 

(2)  L.  2,  C.  III,  34. 

(3)  C.  vil,  33,  L.  12,  in  fine. 
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C.  III,  34,  et  L.  12,  C.  vu,  33  :  mais  nous  ne  pouvons 
admettre  cette  opinion  devant  le  texte  formel  de  la  loi 
10  déjà  citée  :  «  Non  est  ei  necesse  docere  de  jure 
«  quo  aqua  constituta  sit  veluti  ex  legato,  vel  alio 
«  modo  W.  »  Il  est  du  reste  facile,  en  étudiant  les  textes 
que  nous  opposent  nos  adversaires,  de  voir  qu'ils  n'as- 
similent les  deux  prescriptions  des  servitudes  ou  de  la 
propriété  qu'en  ce  qui  concerne  le  temps,  et  qu'il  n'y 
est  pas  question  du  juste  titre.  Cependant,  malgré  la 
clarté  de  la  loi  10,  nous  comprenons  Thésitation  des 
auteurs,  et  M.  Machelard  nous  en  donne  la  raison  : 
«  Nou  hésitons,  dit-il ,  à  admettre  sur  ces  seules  don- 
nées l'exclusion  en  cette  occurrence  d'une  condition 
aussi  importante  de  la  longa  possessio,  et  nous  ne 
voyons  pas  de  motifs  sérieux  pour  en  dispenser  (2).  »  Ce 
motif,  qui  a  fait  écarter  le  juste  titre ,  nous  croyons  le 
trouver  dans  Tinterprétation  du  texte  suivant  d'Àntonin: 
«  Is  qui  judex  erit  longi  temporis  consuetudinem  vicem 
H  servitutis  obtinere  sciet,  modo  si  is  qui  pulsatur  necvi, 
«  nec  clàm,  nec  precario  possideK^).  »  En  présence  de  ce 
texte,  aussi  formel  que  la  loi  10  pour  écarter  le  juste 
titre,  et  admettant  la  prescription  pourvu  qu*on  ait 
possédé  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  ne  pourrait-on 
pas  dire  que  si  la  condition  du  juste  titre  a  été  écartée, 
cest  qu'en  fait  il  sera  bien  difficile  qu'une  servitude 
soit  exercée  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  sans  que  cet 
exercice  soit  connu  du  propriétaire  ou  du  possesseur  du 
fonds  qui  est  en  fait  assujetti? 

0)L.  iOpr.,  D.  vni,  5. 

(2)  Machelard,  DUtincUon  des  servitude»,  p.  42. 

(3)L.  i,C.  ni,  34. 
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Quoi  qu*il  en  soit,  cette  dispense  du  juste  titre  ne 
peut  se  comprendre  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude 
positive  qui  consiste  in  faciendo  ou  in  habendo,  mais 
ne  saurait  s'appliquer  aux  servitudes  négatives  sous 
peine  d*imprimer  à  la  quasi-possession  un  caractère 
évident  de  clandestinité.  <x  Comment,  par  exemple,  un 
propriétaire  qui  pendant  dix  ou  vingt  ans  s^abstiendrait 
de  construire,  pôurrait-il  se  douter  que  sur  son  inac- 
tion, j'entends  fonder  à  mon  profit  la  quasi-possession 
d*un  jus  altius  iwn  tollendi  :  je  ne  puis  donc  prescrire 
cette  servitude  qu'autant  qu*elle  n'a  été  expressément 
consentie  par  une  personne  sans  droits  (*).  w 

Si  le  juste  titre  n'est  pas  nécessaire,  il  n'en  est  pas 
de  même  de  la  bonne  foi  qui  reste  indispensable  dans 
notre  matière,  malgré  l'opinion  de  quelques  auteurs 
qui  la  regardent  comme  déjà  renfermée  dans  la  pos- 
session nec  vi,  nec  clam,  tiec  precario.  II  y  a  là  une 
erreur  évidente,  car  on  peut  parfaitement  supposer 
l'existence  de  ces  trois  caractères  de  la  possession  sans 
la  bonne  foi.  Un  propriétaire,  par  exemple,  croyant 
son  fonds  grevé  d'une  servitude  de  passage ,  laisse  son 
voisin  traverser  son  fonds  :  celui-ci  exerce  la  servitude 
nec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  mais  s'il  l'exerce  avec 
la  connaissance  de  l'erreur  que  fait  le  propriétaire  du 
fonds  servant,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  use  de  la  servi- 
tude de  bonne  foi.  D'ailleurs,  nous  trouvons  au  Digeste 
un  texte  qui  requiert  formellement  la  bonne  foi  avec 
les  trois  autres  caractères  :  «  Sufficit  si  jure  se  ducere 
«  putavit  :  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  duxit(2).  » 

{i)  Accarias,  n^  271 -3*». 
(2)  L.  1,§  10,  D.  xLiii,20. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—      LIX      — 

Ajoutons  qu*en  général  on  peut  admettre  que  celui  qui 
exerce  la  servitude  tiec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  est  de 
bonne  foi;  la  bonne  foi  se  présume,  mais  si  Tadyersaire 
démontre  la  mauvaise  foi,  le  quasi-possesseur  devra 
succomber  et  ne  pourra  invoquer  la  prescription  en- 
tachée de  ce  vice  de  mauvaise  foi. 

Telles  sont  les  conditions,  nécessaires  à  la  prescription 
de  la  servitude,  mais  en  même  temps  conditions  suffi- 
santes malgré  l'opinion  de  certains  auteurs  qui  ont 
voulu  y  ajouter  la  scientia  domini  en  s'appuyant  sur  un 
texte  que  nous  avons  déjà  cité  en  établissant  Tinutilité 
du  juste  titre  en  notre  matière,  la  loi  2,  Gode  m,  34. 
On  a  voulu  tirer  de  ces  mots  eo  sciente  un  argument 
pour  soutenir  que  l'acquisition  des  servitudes  par  le 
long  temps  exigeait,  indépendamment  dés  autres  con- 
ditions, que  la  possession  de  celui  qui  prescrit  ait  été 
connue  personnellement  du  propriétaire  du  fonds  as- 
servi :  c'est  du  reste  la  seule  loi  où  il  soit  question  de 
la  scientia  domini,  et  il  n'est  pas  difficile  de  démontrer 
qu'elle  n'a  point  la  portée  que  ces  auteurs  lui  prêtent  : 
cette  loi  est  un  rescrit,  ou,  si  Ton  aime  mieux,  une 
solution  d'une  question  de  fait  soumise  à  l'empereur 
Antonin.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  avait  con- 
naissance de  la  servitude ,  par  conséquent  il  ne  pouvait 
invoquer  la  clandestinité  de  la  possession  et  son  seul 
moyen  d'empêcher  la  prescription  était  de  dire  qu'elle 
avait  eu  lieu  par  violence  et  qu'il  s'était  opposé  au  pas- 
sage. En  fait,  cette  connaissance  qu'avait  le  propriétaire 
dispensait  son  adversaire  de  prouver  la  publicité  de  sa 
possession,  et  l'empereur  disait  à  ce  dernier  :  Martianus 
savait  que  vous  conduisiez  de  l'eau  à  travers  son  fonds  : 
par  conséquent  tout  dépend  de  savoir  si  votre  possession 
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a  été  paisible  ou  non  ;  si  avant  le  temps  requis  pour  que 
la  prescription  soit  accomplie,  dérense  vous  a  été  faite, 
vous  ne  pourrez  triompher  dans  votre  demande. 

Nous  venons  de  parler  de  la  preuve  à  faire  des  divers 
caractères  de  la  possession;  la  question  de  savoir  à  qui 
incombe  cette  preuve  a  encore  divisé  les  interprètes  : 
la  plupart  s*appuyant  sur  ces  mots  de  la  loi  10  :  «  Ut 
«  ostendat  per  annos  forte  tôt  usum  se,  non  vi,  non 
«  clam  non  precario  possedisse,  »  ont  soutenu  que  la 
preuve  incombait  à  celui  qui  se  prévalait  de  la  posses- 
sion; mais  un  auteur  allemand,  M.  de  Vangerow(i), 
combat  cette  opinion  en  disant  qu'une  preuve  négative 
est  impossible  à  faire  et  que  le  possesseur  n'a  pas  à  éta- 
blir que  sa  possession  est  exempte  de  violence,  de  clan- 
destinité ou  de  précarité  :  pour  nous,  nous  croyons  avec 
Molitor  qu*on  peut  concilier  parfaitement  les  deux  opi- 
nions :  «  Celui  qui  se  prévaut  de-  la  prescription  doit 
«  prouver  des  actes  de  possession  :  or,  il  est  évident  qu'il 
«  prouvera  vainement  des  actes  possessoires  qui  seraient 
«  entachés  de  violence  ou  clandestins  ou  précaires. 
«  Gela  fait,  si  l'adversaire  prétend  que  les  actes  articulés 
«  n'ont  pas  le  caractère  que  leur  attribue  celui  qui  se 
«  prévaut  de  la  prescription,  c'est  à  l'adversaire  à  prou- 
«  ver  que  la  possession  est  vicieuse;  il  en  résulte  que, 
«  quand  il  s'agit  de  prouver  la  quasi-possession  et  ses 
«  caractères,  on  ne  s'écarte  pas  de  la  règle  que  celui 
«  qui  avance  un  fait  doit  en  fournir  la  preuve  ^2).  » 

Nous  avons  vu  tout  à  l'heure  qu'il  fallait  une  pos- 

{{)  Cité  par  Molilor  :  Traité  des  servitudes,  no  95. 
(2)  Molilor  :  Traité  des  servitudes ,  n«  96. 
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session  de  dix  ou  vingt  ans  pour  acquérir  la  prescrip- 
tion, mais  il  faut  que  cette  possession  soit  continue, 
et  Ton  peut  se  demander  en  quoi  consistera  Tinterrup- 
tion  de  la  possession.  Il  faut,  selon  nous,  distinguer 
soigneusement  entre  l'interruption  de  la  possession  du 
droit  lui-même,  interruption  qui  doit  conduire  à  Tex- 
tinction  du  droit  et  l'interruption  de  la  possession  sé- 
parée du  droit ,  mais  qui  doit  conduire  au  droit  : 
autrement  dit,  il  faut  distinguer  entre  la  servitude 
déjà  acquise  et  la  servitude  qu'on  est  en  train  d'ac- 
quérir. Ce  dernier  cas  seul  rentre  dans  le  cadre  de 
notre  étude  et  doit  nous  occuper,  et  nou^  dirons  qu'il 
suffit  qu'une  seule  des  qualités  de  la  quasi-possession 
vienne  à  manquer,  pour  que  la  prescription  soit  inter- 
rompue. Le  quasi-possesseur,  en  effet,  n'est  pas  investi 
d'un  droit,  il  n'a  qu'une  situation  de  fait,  et  la  moindre 
atteinte  portée  à  cette  situation  peut  en  modifier  les 
conditions,  de  manière  à  rendre  sa  quasi -possession 
inefficace;  par  conséquent,  dès  que  la  poutre,  si  nous 
prenons  pour  exemple  une  servitude  tigni  immitendi, 
dès  que  la  poutre,  disons-nous,  qui  reposait  sur  le  mur 
voisin  est  enlevée,  le  quasi-possesseur  perd  la  posses- 
sion, et  s'il  veut  prescrire,  il  lui  faudra  recommencer 
une  nouvelle  possession  :  de  même,  s'il  s'agit  d'une 
servitude  rurale,  la  simple  prohibition  du  maître  in- 
terrompra la  possession  du  chemin,  car  cette  posses- 
sion devient,  dès  l'instant  de  la  prohibition,  une  pos- 
session entachée  de  violence.  «  Vi  facit  tam  is  qui 
(c  prohibitus  fecit,  quam  is  qui  quominus  prohibeatur 
«  consecutus  est.  Prohibitus  autem  intelligitur  quolibet 
«  prohibentis  actu  :  id  est,  vel  dicentis  se  prohibere. 
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((  vel  manum  opponentis,  lapillumve  jactantis  prohi- 
w  bendi  gratia  (*).  » 

C'est  pour  n'ayoir  pas  fait  celte  distinction  entre  l'in- 
terruption de  la  possession  qui  mène  au  droit  et  l'in- 
terruption de  la  possession  du  droit  lui-même,  qu'un 
auteur  allemand,  Mûhlenbruch,  prétend  qu'il  est  im- 
possible de  définir  l'interruption  d'une  manière  spé- 
ciale :  d'après  lui,  il  faudrait  appliquer  aux  servitudes 
urbaines  la  loi  6,  D.  viii,  2,  qui,  au  sujet  de  la  ser- 
vitude ttffni  immitendi,  requiert,  outre  la  disparition 
de  l'état  de  superficie,  une  usucapio  libertatis,  et,  par 
conséquent,  la  fermeture  du  foramen  wide  est  exemp- 
tum  iignvm.  D'un  autre  côté,  il  lui  est  impossible,  au 
sujet  des  servitudes  rurales,  de  concilier  le  texte  cité 
plus  haut  :  «  Vi  facit...  (2),  »  avec  celui-ci  qui  exige  une 
expulsion  par  la  force  pour  point  de  départ  à  l'extinc- 
tion par  le  non  usage  :  <c  Si  viam  habeam  per  tuum 
«  fundum,  et  tu  me  ab  ea  vi  expuleris,  per  longum 
«  tempus  non  utendo  amittam  viam  (3).  » 

Pour  nous,  ces  deux  textes  se  concilient  parfaitement 
si,  comme  nous  l'avons  fait,  on  applique  le  premier 
à  la  servitude  à  établir,  et  le  second  à  la  servitude  déjà 
établie. 


(i)  L.  20,  pr.  et  §  i,  D.  XLiii,  2i. 

(2)  Idem. 

(3)  L.  4,  §  27,  D.  XLi,  3. 
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SECTION  II. 
Des  modalités  en  droit  prétorien. 

Parmi  les  innovations  prétoriennes,  signalons  celle 
par  laquelle  le  préteur  fit  respecter  les  conditions  et  les 
termes  qui  aEfectaient  Texercice  des  servitudes. 

Les  principes  de  droit  s'opposaient ,  comme  nous  Ta- 
vons  vu ,  à  Tadmission  de  ces  modalités.  Si  les  parties 
avaient  voulu  suspendre  ou  retarder  Texercice  de  la 
servitude  établie  jusqu'à  Tannée  de  tel  événement  cer- 
tain ou  incertain,  cette  volonté  n'était  pas  prise  en 
considération.  La  modalité  défendue  était  réputée  non 
écrite  et  la  servitude  affectée  d'un  terme  ou  d'une  con- 
dition était  réputée  pure  et  simple.  C'est  cette  transfor- 
mation qui  s'opérait  au  mépris  de  la  volonté  des  parties 
que  le  préleur  imagina  de  combattre.  Voici  le  procédé 
auquel  il  eut  recours. 

Si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  agit  en  violation 
du  pacte  qui  a  établi  le  terme  ou  la  condition,  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  s'opposera  à  l'exercice  de  la 
servitude.  Ce  trouble  amènera  le  titulaire  du  droit  à 
exercer  la  revendication  de  la  servitude,  l'action  con- 
fessoire.  Il  réclamera  une  formule  d'action  contre  le 
défendeur.  Mais  si  le  magistrat  est  convaincu  de  la  vio- 
lation du  pacte ,  il  refusera  l'action  ;  dans  le  doute ,  il 
délivrera  une  formule  d'action  ainsi  conçue  :  Si  la  ser- 
vitude existe  et  s'il  n'y  a  pas  eu  pacte  établissant  un 
terme  ou  une  condition,  condamne,  sinon  absous.  Et  le 
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juge  qui  aura  vérifié  Teiistence  du  pacte  devra  absou- 
dre le  défendeur. 

Tel  fut  le  moyen  imaginé  par  le  préteur  pour  faire 
triompher  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  en 
matière  d'établissement  de  servitudes.  C'est  ce  qu'ex- 
prime la  loi  4  pr.,  D,  viii,  !,  ainsi  conçue  : 

c<  Les  servitudes  ne  peuvent,  d'après  le  droit  civil, 
«  être  établies  avec  terme  suspensif.on  extinctif ,  ni  sous 
«  condition  suspensive  ou  résolutoire ,  par  exemple , 
«  sous  la  condition  que  la  servitude  s'exercera  tant  que 
«  le  propriétaire  du  fonds  le  voudra.  Mais,  cependant, 
«  si  ces  modalités  ont  été  ajoutées ,  l'exception  de  pacte 
«  ou  de  dol  sera  opposée  au  demandeur  qui  agirait 
«  contrairement  au  pacte.  Cette  règle  reçut  l'approba- 
«  tion  de  Sabinus,  comme  le  rapporte  Cassius  qui  l'ad- 
((  mit  également.  » 


SECTION  III. 
Adjudication  dans  un  judicium  imperio  continens. 

Le  préteur  innova  encore  en  protégeant  les  servi- 
tudes établies  par  adjudication  dans  un  judicium  im- 
perio continens. 

Quand  une  indivision  entre  héritiers  ou  une  com- 
munauté quelconque  donnait  ouverture  à  une  action  en 
partage,  si  le  juge  opérait  la  division  en  adjugeant  une 
servitude,  le  droit  civil  la  méconnaissait  dans  diffé- 
rentes hypothèses.  Ainsi  le  judicium  avait-il  lieu  en 
dehors  d'un  mille  autour  de  Rome,  le  judicium  n'était 
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pas  legitimum,  et  la  servitude  adjugée  n'avait  aucune 
existence  légale.  Il  en  était  de  même  si  le  judidum 
intervenait  entre  pérégrin  ou  devant  des  recuperatores. 
Le  droit  prétorien  qui  tendit  à  effacer  la  différence  qui 
séparait  les  judicia  imperio  continentia  des  légitima 
judicia  sanctionna  dans  toutes  les  hypothèses  les  attri- 
butions de  servitude  faites  par  les  juges  d'actions  en 
partage. 

Si  le  propriétaire  du  fonds  grevé ,  au  mépris  de  l'at- 
tribution de  servitude  faite  par  le  juge,  s'avisait  d'in- 
tenter une  action  négatoiré,  le  propriétaire  du  fonds 
servant  obtenait  du  magistrat  une  exception  et  défini- 
tivement son  absolution.  C'est  ainsi  qu'en  paralysant 
l'action  négatoire  par  une  exception  y  le  droit  prétorien 
fit  de  l'adjudication  un  mode  absolu  d'établissement 
de  servitudes  aussi  efficace  dans  les  judicia  imperio  con- 
tinentia que  dans  les  judicia  légitima. 

C'est  ce  que  nous  dit  Paul  dans  la  loi  44,  §  1,  D.  x,  2  : 
«  Si  familiœ  erciscundae  vel  communi  dividundo  actum 
«  sit,  adjudicatione  prîctor  tuetur  exceptiones  aut  actio- 
«  nés  dan  do.  » 
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CHAPITRE  III. 

ËTABLISSEMENT  DES  SERVITUDES  SOUS  JUSTINIEN. 


SECTION  PREMIÈRE. 
Fnsion  des  droits  antérieurs. 

Justinien  en  cette  matière  comme  ailleurs  élagua  ce 
qui  avait  vieilli  et  fondit  en  un  seul  tout  ce  qu'il  y  avait 
de  vraiment  vivant  dans  le  droit  civil  et  dans  le  droit 
prétorien ,  mais  a-t-il  innové  en  matière  d'établissement 
de  servitude?  c'est  ce  que  nous  étudierons  tout  à  l'heure. 

De  la  mancipation  et  de  Vin  jure  cessio  il  n'est  plus 
question  dans  le  droit  nouveau.  Quant  à  la  tradition, 
elle  était  toujours  le  mode  le  plus  habituel  de  constituer 
une  servitude  soit  par  deductio  soit  par  translatio. 

La  prescription  de  long  temps  peut  faire  acquérir 
toutes  les  servitudes,  sans  qu'il  y  ait  de  distinction  à 
faire  entre  les  fonds  italiques  et  les  fonds  provinciaux  ; 
mais  il  faut  que  le  quasi-possesseur  exerce  la  servitude 
comme  un  droit  lui  appartenant  ;  il  faut  en  outre  que 
l'exercice  de  la  servitude  ait  commencé  nec  vi,  nec  clam, 
nec  precario,  et  dans  des  circonstances  telles  que  le 
quasi-possesseur  ait  pu  se  croire  en  droit  de  l'exercer. 
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Eafin,  quant  au  délai,  il  n'y  a  plus  ici  comme  à  Té- 
poque  classique,  de  doute  possible.  Justinien  prend 
soin  de  nous  dire  à  la  fin  de  la  loi  13,  C.  vn,  33,  qu'il 
est  toujours  de  dix  ou  vingt  ans. 

L'adjudication  existe  toujours  et  il  n'y  a  plus  lieu  de 
distinguer  si  elle  dérive  d'un  judicium  legitimum  ou 
imperio  continem;  quant  au  testament,  il  peut  créer 
des  servitudes  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  la  formule 
employée  par  le  testateur,  Justinien  ayant  assimilé 
quant  à  leurs  effets  toutes  les  formes  de  legs  au  legs 
per  vindicationem  :  «  Potest  etiam  in  testamento  quis 
(c  heredem  suum  damnare  ne  altius  toUatœdessuasl^).  » 
Une  servitude  ainsi  constituée  existe  comme  droit  réel, 
soit  qu'elle  ait  été  léguée  directement  per  translatianem, 
soit  indirectement  per  deductionem. 


SECTION  II. 
Des  pactes  et  des  stipulations. 

Au  §  4,  II,  3  de  ses  Institutes,  Justinien  s'exprime 
ainsi  :  «  Si  quis  velit  vicino  aliquod  jus  constiluere  pac- 
te tionibus  atque  stipulationibus  id  efficere  débet.  »  D'a- 
près ce  texte,  on  peut  conclure  que  les  pactes  et  les 
stipulations  étaient  fréquemment  employés  pour  l'éta- 
blissement des  servitudes;  mais  suffisent-ils  pour  donner 
naissance  aux  servitudes  indépendamment  de  toute  tra- 
dition, ou  bien  faut-il  en  outre  un  commencement 
d'usage  ou  d'exercice,  en  un  mot,  une  quasi-tradition 

(\)  L.  1,  C.  VI,  43 
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conférant  un  droit  réel  au  stipulant  de  la  servitude?  On 
comprend  quel  est  l'intérêt  de  la  question.  Si  du  pacte 
et  de  la  stipulation  nait  un  droit  réel,  ce  droit  pourra 
être  opposé  à  tous  et  se  transmettre  activement  et  passi- 
vement même  aux  acquéreurs  particuliers.  Si  au  con- 
traire, du  pacte  et  de  la  stipulation  ne  résulte  qu'un 
droit  de  créance,  le  bénéfice  de  ce  droit  sera  restreint 
aux  parties.  Si  le  créancier  aliène  son  fonds,  la  stipula- 
tion s'évanouira;  si,  au  contraire,  c'est  le  débiteur  qui 
aliène,  comme  il  ne  pourra  plus  exécuter  son  obliga- 
tion, il  devra  la  somme  promise  :  pomœ  nomine. 

La  question  a  été  et  est  encore  des  plus  controversée  ; 
mais  avant  d'entrer  dans  la  discussion ,  il  nous  paraît 
utile  de  faire  un  pas  en  arrière,  et  de  constater  l'usage 
et  Futilité  des  pactes  et  des  stipulations  pour  l'établisse- 
ment des  servitudes  avant  Justinien. 

Nous  trouvons  dans  les  textes  plusieurs  hypothèses 
diCTérentes  où  l'utilité  de  ce  mode  de  constitution  nous 
apparaît. 

On  l'employait  surtout  lorsqu'il  était  impossible  d'é- 
tablir autrement  unp  servitude.  Or,  nous  l'avons  vu, 
lorsqu'il  s'agissait  de  fonds  provinciaux,  on  ne  pouvait 
employer  ni  la  mancipation  ni  la  cessio  injure,  et  si 
nous  nous  plaçons  à  une  époque  où  le  préteur  n'avait 
pas  encore  admis  la  validité  de  la  quasi-tradition  et  de 
la  quasi-possession,  il  fallait,  ou  renoncer  à  l'établisse- 
ment des  servitudes  sur  de  tels  biens  ou  employer  un 
détour.  Ce  détour  consista  dans  la  stipulatio  pœnœ  qui 
aidait  à  créer  un  équivalent  de  servitude. 

<(  Alioquin  in  provincialibus  prœdiis  sive  quis  usum- 
u  fructum  sive  jus  eundi,  agendi  aquamve  ducendi  vel 
«  altius  tollendi  «odes,  aut  non  tollendi,  ne  luminibus 
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«  vicini  officiatur,  celeraque  similia  jura  constiluere 
«  velit,  pactionibus  et  slipalationibus  id  efficere  polest, 
«  quia  ne  ipsa  quidem  prœdia  mancipationem  aut  in 
«  jure  cessionem  recipiunKO.  » 

Et  Théophile  nous  donne  quelques  détails  sur  ce  pro- 
cédé que  nous  indique  Gains. 

(<  Qui  autem  vicino  servitutem  vult  concedere,  per 
«  conventiones  et  stipulationes  hoc  facere  potest,  facta 
«  enim  conventione  de  concedenda  servitule,  rogat  qui 
«  eam  accepturus  est  per  concession em,  spondesne  ma- 
«  nere  ac  stare  concessa  servitute?  Et  si  non  steleris, 
«  spondesne  dare  mihi  pœnaî  nomine  centum  aureosW. 

On  voit  que  d'après  Théophile,  le  pacte  et  la  stipu- 
lation produisent  ici  leur  effet  ordinaire. 

Un  pacte,  qui  n'engendre  pas  d'obligation,  ne  donne 
pas  d'action,  a  d'abord  pour  but  de  régler  les  conditions 
de  Texercice  des  servitudes;  puis  à  ce  pacte  on  joint 
une  stipulation.  Le  propriétaire  du  fonds  asservi  s'en- 
gage à  payer  une  certaine  somme  dans  le  cas  où  il  met- 
trait obstacle  à  l'exercice  de  la  servitude,  et  alors  en  cas 
d'inobservation  du  pacte,  il  naît  une  action  ex  stipulatu 
au  profit  du  stipulant  lésé. 

Indépendamment  de  leur  utilité  pour  établir  un  équi- 
valent de  servitude  sur  les  fonds  provinciaux ,  les  pactes 
et  les  stipulations  pouvaient  viser  d'autres  buts.  Afri- 
cain nous  en  donne  ud  exemple  :  «  Per  plurium  praedia 
«  aquam  ducis,  quoquo  modo  imposita  servitute.  Nisi 
«  pactum  vel  stipulatio  etiam  de  hoc  subsecuta  est, 
«  neque  eorum  cuivis,  neque  alii  vicino  poteris  haus- 

(l)Gaius,  II,  §31. 

(2]  Théophile,  sur  le  §  4  des  Inslitutes. 
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(i  lum  ex  rivo  cedere;  pacto  enim,  vel  sUpulatione 
«  intervenientibus,  ex  hoc  concedi  solet,  quamyis  nul- 
«  lum  praedium  ipsum  sibi  servire,  neque  servîtutis 
«  fructus  constitui  potesK*).  »  On  Toit  d'ici  Thypothèse  : 
une  servitude  a  élé  constituée  :  à  moins  qu'elle  ne  l'ait 
été  par  pactes  et  stipulations,  vous  ne  pourrez  concéder 
ni  à  l'un  des  propriétaires  'dont  les  fonds  sont  traversés 
par  l'aquéduc  ni  à  un  tiers ,  le  droit  à  une  prise  d'eau 
sur  l'aquéduc. 

Pourquoi  cela?  Parce  que  si  on  a  employé  un  autre 
mode,  la  servitude  est  établie  comme  droit  réel,  et 
qu'on  violerait  deux  règles  bien  connues.  Le  proprié- 
taire, en  effet,  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  son 
propre  fonds  :  «  Nemini  res  sua  servit,  nemo  ipse  sibi 
«  servitutem  habet.  »  D'autre  part,  la  servitude  ne  peut 
être  démembrée  :  «  Servitus,  servitutis  esse  non  potest.  » 
Comme  la  propriété,  la  servitude  n'a  jamais  pour  objet 
qu'une  chose  corporelle  et  ne  saurait  porter  sur  une 
autre  servitude. 

Mais  si  la  servitude  d'aquéduc  ou  le  droit  de  faire 
passer  l'eau  à  travers  les  fonds  de  plusieurs  proprié- 
taires a  été  établie  par  pactes  et  stipulations,  le  résultat 
sera  tout  différent  :  vous  pourrez  concéder  le  droit  à 
une  prise  d'eau  sur  le  ruisseau  qui  coule,  et  cela  parce 
qu'il  n'y  a  eu  que  la  création  d'un  équivalent  de  servi- 
tude et  que  vous  avez  acquis  non  pas  un  droit  réel, 
mais  un  droit  de  créance. 

Les  pactes  et  les  stipulations  pouvaient  encore  servir 
à  rétablissement  d'un  équivalent  de  servitude  entre 
citoyens  romains  et  pérégrins  :  si  nous  supposons  une 

(1)L.  33,  §^D.  vin,  3. 
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aliénalioD  faite  entre  deux  personnes  dont  Tune  est 
pérégrine,  nous  savons  que,  même  au  point  de  vue  du 
droit  civil,  la  tradition  est  pleinement  efficace  pour  la 
translation  de  la  propriété.  Le  citoyen  romain  aliéna- 
teur  ne  retient  absolument  rien ,  le  pérégrin  acquéreur 
est  propriétaire  aussi  pleinement  que  peut  l'être  un 
pérégrin;  mais,  s'il  s'agit  d'établir  une  servitude  au 
profit  du  pérégrin,  on  ne  pourra  employer  la  tradition 
qui  ne  s'applique  qu'aux  choses  corporelles  :  In  re  nec 
mancipiper  traditionem  deduci  usufructus  non  po test  W; 
et  le  seul  moyen  d'établir  la  servitude  sera  les  pactes  et 
la  stipulation. 

Jusqu'ici  nous  avons  toujours  supposé  l'impossibilité 
de  constituer  la  servitude  suivant  le  droit  civil,  et  nous 
avons  dit  qu'on  n'arrivait  à  l'équivalent  que  par  un 
biais  ne  créant  qu'une  obligation  contractuelle,  mais 
la  coexistence  d'un  droit  réel  et  d'une  obligation  con- 
tractuelle peut  facilement  se  comprendre  par  le  but  que 
les  parties  ont  en  vue.  Supposons  une  vente  de  fonds  et 
de  servitude  qui  doit  en  augmenter  les  avantages.  Sou- 
vent le  vendeur  ne  reçoit  pas  immédiatement  le  pri\ 
de  la  chose  vendue,  et,  dans  ce  cas,  il  est  important 
pour  lui  de  retarder  la  translation  de  la  propriété  jus- 
qu'au paiement,  car  si  ce  paiement  n'a  pas  lieu ,  il  aura 
une  action  in  rem  pour  rentrer  en  possession  de  son  bien  ; 
si,  au  contraire,  il  a  opéré  le  transfert  de  la  propriété, 
il  n'aura  plus,  en  cas  de  non-paiement,  qu'une  action 
personnelle  exvendito.  «  Qui  ea  lege  praedium  vendidit, 
«  ut  nisi  reliquum  pretium  intra  certum  tempus  resti- 
«  tutum  esset,  ad  se  reverteretur,  si  non   precariam 

(l)Frag.VaUc.,  §47. 
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«  possessionem  tradidit,  rei  vindicationem  non  habet, 
«  sed  actionem  ex  vendito  (*).  » 

Le  vendeur  s'il  est  prudent  ne  fera  donc  que  la  tra- 
dition d'une  possession  précaire ,  il  restera  propriétaire 
et  pourra,  s'il  y  a  lieu,  se  prévaloir  de  l'action  en  re- 
vendication. 

Cela  étant,  l'acheteur  ne  pourra  avoir  la  servitude 
comme  droit  réel ,  puisque  la  servitude  est  un  attribut 
de  la  propriété  et  que  la  propriété  ne  lui  a  pas  élé 
transférée  :  cependant  il  peut  en  avoir  besoin  et  le  seul 
moyen  pour  lui  d'obtenir  ce  résultat,  c'est  de  faire  un 
pactes  et  une  stipulation.  Par  ce  fait,  il  en  acquerra 
l'équivalent;  et  quand  il  aura  payé  son  prix,  il  devien- 
dra,/wr^  civili,  titulaire  de  la  servitude,  mais  il  conser- 
vera la  créance  originaire  résultant  de  la  promesse  faite 
par  le  vendeur  et  il  aura  ainsi  deux  actions,  l'une  per- 
sonnelle et  l'autre  réelle. 

Maintenant  si  nous  passons  à  l'époque  de  Justinien 
où  la  cessio  injure  et  la  mancipation  ont  disparu,  où  la 
distinction  du  domaine  quiritaire  et  bonitaire  n'a  plus 
sa  raison  d'être,  où  la  différence  entre  les  res  mancipi 
et  nec  mancipi  n'existe  plus,  à  l'époque,  en  un  mot, 
où  la  constitution  d'une  servitude  est  toujours  possible 
autrement  que  par  pactes  et  stipulations,  nous  avons  à 
nous  demander  si  l'empereur,  en  conservant  ce  mode, 
n'a  pas  entendu  lui  donner  une  puissance  aussi  grande 
qu'à  ceux  qui  sont  encore  en  vigueur  comme  la  quasi- 
tradition  et  le  testament,  qui  eux  constituent  un  véritable 
droit  réel.  Avec  la  majorité  des  auteurs,  nous  ne  le  pen- 
sons pas.  «  S'il  en  était  ainsi,  nous  dit  M.  Accarias,  cet 

(1)  LL.  3,  6,  IV,  54. 
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«  empereur  qui  d'ordinaire  expose  ses  ionovaiions  avec 
«  une  emphase  prolixe  et  une  extrême  complaisance 
«  d'admiration  pour  lui-même,  serait  ici  merveilleux 
«  de  sobriété  et  de  modestie.  Pas  une  constitution ,  pas 
c<  le  moindre  remaniement  au  Digeste,  deux  simples 
«  lignes  des  Institutes  :  est-il  croyable  que  cela  lui  eût 
«  suffi  pour  nous  aviser  d'un  si  complet  renversement 
«  des  principes  anciens  (0?  » 

Nous  avons  déjà  indiqué  le  principal  intérêt  de  la 
question.  Si  Ton  admet  que  par  pacte  et  stipulation 
le  droit  réel  soit  aussi  bien  constitué  que  par  la  quasi- 
tradition,  on  pourra  au  lieu  d'agir  comme  simple  créan- 
cier intenter  Faction  confessoire;  on  pourra  transmettre 
ce  droit  activement  et  passivement  à  tous  les  acqué- 
reurs, même  à  titre  particulier;  si,  au  contraire,  on 
admet  qu'il  n'en  résulte  qu'une  obligation  contrac- 
tuelle, la  stipulation  s'évanouira  en  cas  d'aliénation 
du  fonds  par  le  stipulant,  et  si  c'est  le  promettant  qui 
aliène ,  il  rendra  l'exécution  de  son  obligation  impos- 
sible et  encourra  le  paiement  .de  la  peine,  à  moins 
qu'il  n'impose  à  son  acquéreur,  par  une  clause  expresse, 
le  respect  de  la  stipulation. 

Nos  adversaires  s'appuient  sur  de  nombreux  textes 
pour  soutenir  leur  opinion;  nous  citerons  ceux  qui 
nous  ont  paru  les  plus  spécieux  comme  arguments  en 
leur  faveur. 

Voici  d'abord  un  texte  d'Africain  :  «  Cum  essent 
«  mihi  et  tibi  duo  fundi  communes  Titianus  et  Seianus, 
«  et  in  divisione  convenisset  ut  mihi  Titianus,  tibi  Seia- 
«  nus  cederet,  invicem  partes  eorum  tradidimus,  et  in 

(i)  Accarias,  Droit  romain,  278. 
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«  tradendo  dictum  est,  ut  alteri  per  alierum  aquam 
i<  ducere  liceret  :  recte  esse  senritutem  impositam ,  ait  : 
«  Maxime  si  pacto  stipulatio  subdita  sit  W.  » 

Ainsi  dans  la  convention  de  partage  il  a  été  dit 
qu'une  servitude  existerait  sur  un  fonds  au  profit  de 
l'autre  :  la  convention  a  été  reproduite  au  moment  de 
la  tradition,  et  la  servitude  est  valablement  établie, 
d'après  le  jurisconsulte,  surtout  si  une  stipulation  a 
été  ajoutée  au  pacte. 

Or,  voici  l'argument  que  nos  adversaires  tirent  de 
ce  texte  :  la  servitude  est  valablement  établie  comme 
droit  réel,  et  il  a  suffi  pour  cela  qu'une  stipulation  ail 
été  ajoutée  au  pacte  :  c'est  donc  la  stipulation  qui  a 
créé  la  servitude. 

En  suivant  l'ordre  des  faits ,  il  nous  parait  facile  de 
répondre  à  l'objection.  La  constitution  de  la  servitude 
a  eu  lieu  au  moment  de  la  convention  de  partage  ;  puis 
au  pacte  de  servitude  on  ajoute  une  stipulation,  puis 
la  tradition  a  lieu.  Or,  on  ne  peut  pas  dire  que  c'est 
la  stipulation  qui  a  créé  la  servitude  :  car  à  ce  mo- 
ment l'indivision  durait  encore ,  et  ce  n'est  qu'après  la 
cessation  de  cette  indivision  que  la  servitude  a  pu  com- 
mencer à  s'exercer  ;  ce  n'est  donc  pas  la  stipulation 
qui  a  pu  créer  la  servitude,  et  si  cette  servitude  existe 
comme  droit  réel,  c'est  en  vertu  de  la  réserve  faite 
dans  la  tradition. 

Voici  encore  un  texte  qu'on  nous  oppose  :  «  Si  qua 
«  servilus  imposita  est  fundo,  necesse  habebit  fruc- 
<c  tuarius  sustinere  :  Unde  etsi  per  stipulationem  ser- 
ti vitus  debeatur  idem  pnto  dicendum  W.  »  Ce  texte 

(1)  L.  33,  Dig.  VIII,  3. 
(2)L.  27,  8  4,  Dig.vii,!. 
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paraît  décisif  à  nos  adversaires.  L'usufruit,  disent- 
ils,  est  un  démembrement  de  la  propriété  :  si  la  pro- 
priété a  été  diminuée  d'une  servitude,  l'usufruit  pos- 
térieurement constitué  doit  subir  cette  restriction.  Si 
dans  l'espèce  l'usufruitier  doit  respecter  la  servitude 
établie  par  stipulation,  c'est  que  la  propriété  du  fonds 
a  été  diminuée  par  VeSet  de  la  stipulation  et  que  la 
servitude  ainsi  constituée  a  le  caractère  d'un  droit 
réel. 

L'argument  est  sérieux;  néanmoins  nous  croyons 
pouvoir  répondre  que  si  l'usufruitier  doit  respecter  la 
simple  stipulation  d'une  servitude,  c'est  qu'il  est  tenu 
de  jouir  de  la  chose  sans  en  changer  la  destination,  boni 
viri  arbitratu  ^  c'est  du  reste  ce  qu'exige  formellement 
le  paragraphe  suivant  de  la  même  loi  :  «  Si  cujus  rei 
«  usufructus  legatus  sit,  œquissimum  prœtori  visum  est, 
«  de  utroque  legatarium  cavere,  et  usurum  se  boni  viri 
«  arbitratu  (*).  » 

Maintenant  que  nous  avons  réfuté  les  arguments  pré- 
sentés par  nos  adversaires,  il  ne  nous  sera  pas  difficile 
d'établir  par  des  textes  que  la  servitude  établie  par 
pactes  et  stipulations  ne  confère  qu'une  action  person- 
nelle. Voici  d'abord  un  passage  extrait  d'une  constitu- 
tion de  Justinien  :  «  Ct)rruptionem  ususfructus  multi- 
«  plicem  esse  veteribus  placuit,  vel  morte  usufructuarii 
«  vel  capitis  diminutione,  vel  non  utendo,  vel  aliis 
«  quibusdam  non  ignoratis  modis,  sed  de  usufructu 
«  quidem  hoc  indubitatum  fuerat;  de  personali  autem 
«  actione ,  cpiœ  super  usufructu  nascitur,  sive  in  stipu- 
c<  lationem  ususfructus  deductus  sit,  sive  ex  testamento 

(1)L.  27,  §4,Dig.vii,1. 
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«  reiiclus  dubitabatur;  morte  quidem  usufructuarii ,  et 
«  capitis  diminutione  eam  tolli  omnibus  concedentibus, 
«  non  utendo  autem,  si  per  annum  vel  biennium  for- 
«  sitan  usumfruclum  non  petierit  usufructuarius ,  si 
«  personalis  actio  tollatur  altercantibus(0.  » 

Dans  cette  loi,  Tempereur  oppose  donc  à  Tusufruit 
droit  réel,  Fusufruit  qui  ne  confère  qu*un  droit  person- 
nel ,  et  il  prend  soin  de  dire  que  ce  droit  personnel  est 
le  résultat  d'une  stipulation  d'usufruit. 

Voici  encore  un  autre  texle  :  «  Si  quis  viam  ad  fun- 
«  dum  suum  dari  stipulatus  fuerit,  postea  fundum  par- 
«  temve  ejus  an  te  constitutam  servitutem  alienaverit, 
«  evanescit  stipulatio (2).  »  Dans  ce  texte,  Paul  établit 
une  différence  bien  marquée  entre  la  servitude  consti- 
tuée et  la  servitude  stipulée;  si  la  stipulation  s'évanouit 
parce  que  son  exécution  est  devenue  impossible,  c'est 
qu*elle  ne  fait  naitre  qu'une  obligation  et  non  pas  un 
droit  réel  :  or,  d'où  résulterait  ce  droit  réel ,  si  ce  n'est 
de  la  quasi>tradition. 

Maintenant  si  on  nous  demande  pourquoi  la  conven- 
tion ne  pourrait  créer  des  servitudes,  alors  qu'elle  crée 
d'autres  droits  réels,  comme  l'hypothèque,  par  exem- 
ple, qui  naît  d'un  simple  pacte,  nous  répondrons  que 
l'exemple  de  l'hypothèque  n'est  pas  concluant;  il  cons- 
titue une  exception  aux  principes  qui  ont  fait  à  Rome 
distinguer  à  toute  époque  la  création  des  droits  réels  de 
la  création  des  obligations  ;  on  ne  peut  donc  faire  de 
l'exception  la  règle,  surtout  si  l'on  veut  bien  remarquer 
que  la  discussion  roule  sur  les  droits  réels  civils,  puis- 

(1)  L.  16,  Code  vui,  33  (GonsUtut.  de  530). 
(2)L.  136,§l,Dig.xLV,  1. 
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que  nous  sommes  sous  Justinien,  tandis  que  l'hypo- 
thèque est  un  droit  réel  prétorien. 

Concluons  donc,  avec  M.  Accarias,  que  Justinien, 
dans  le  §  4,  n,  4,  de  son  Manuel ,  n'a  fait  que  copier 
Gaius  sans  aucune  vue  de  réforme;  «  que,  trouvant 
«  trois  procédés  indiqués  par  ce  jurisconsulte,  savoir, 
«  pour  les  fonds  italiques,  la  mancipation  et  Vin  jure 
«  cessio;  pour  les  fonds  provinciaux,  les  pactes  et  les 
«  stipulations.  Considérant  que  les  deux  premiers  avaient 
«  disparu  et  qu'il  n'y  avait  plus  de  différence  entre  le 
«  sol  provincial  et  le  sol  italique ,  il  a  cru  pouvoir  men- 
u  tionner  purement  et  simplement  les  pactes  et  stipula- 
«  tions,  et  il  Ta  fait,  préoccupé  de  cette  seule  idée  que 
«  c'était  là  un  procédé  non  abrogé  et  applicable  partout, 
«  mais  ne  songeant  pas  plus  à  leur  attribuer  l'effet  de  la 
«  quasi-tradition ,  qu'à  prévenir  la  fausse  interprétation 
«<  que  devait  nécessairement  provoquer  cette  reproduc- 
«  tion  mutilée  de  Gaïus  W.  » 

(1)  Accarias,  Précis  de  droit  romain,  n^  278. 
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DROIT  FRANÇAIS, 


DE    LA    PROPRIÉTÉ 

ET  DB  l'usage 

DES  EAUX  DE  SOURCE. 

Portù)  agn  videtur  aqua  viva. 
(L.  II,  D.  Il,  xLiii,  t.  24.) 

PRÉLIMINAIRES, 


L 


«  L'eau,  a  dit  Pascal,  est  un  chemin  qui  marche  et 
qui  porte  où  Ton  veut  aller  (*).  »  Sous  cet  aspect  Teau 
fait  partie  du  domaine  public,  c'est  un  fleuve;  à  TÉtat  de 
l'entretenir  et  de  Tamiéliorer.  Il  sert  en  effet  à  la  nation 
tout  entière  ;  c'est  un  ornement  pour  le  pays  qu'il  tra- 
verse en  même  temps  qu'un  canal  naturel  entraînant 
vers  la  mer  les  impuretés  des  grandes  villes;  en  lui  le 
commerce  trouve  un  auxiliaire  puissant  qui  lui  permet 
de  transporter  h  bon  marché  ses  produits  et  ses  mar- 
chandises. 

(1)  Pascal  :  Pensées,  Edition  classique.  Feugère. 
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Mais  si  dé*  1  embouchure  aous  remontoQs  ce  fleuve, 
nous  le  voyons  bientôt  se  former  d'une  multitude  de  pe- 
tits ruisseaux  différents,  et  lui  qui,  il  n'y  a  qu'un  mo- 
ment, pouvait  rendre  des  services  publics,  n'est  bientôt 
plus  apte  qu'à  rendre  un  service  privé  :  son  importance 
a  diminué;  il  n'est  plus  navigable,  et  ses  riverains 
seuls  peuvent  en  apprécier  les  avantages.  Remontons 
encore  ce  ruisseau  et  nous  le  verrons  tout  à  l'heure 
jaillir  de  la  terre  à  l'état  de  filet  d*eau  ou  de  source  et 
n'être  plus  qu'un  produit  du  fonds  d'où  il  sort  :  «  Portio 
agri  videtur  aqua  viva  (*).  »  On  le  voit,  avant  d'aller  se 
jeter  à  la  mer,  l'eau  peut  parcourir  trois  phases  bien 
distinctes  :  c'est  une  source,  ou  un  ruisseau,  ou  un 
cours  d'eau  navigable. 

Nous  ne  pouvons  étudier  l'eau  sous  ces  trois  aspects 
différents,  mais  nous  la  prendrons  alors  qu'elle  nest 
pas  apte  encore  à  la  navigation,  alors  qu'elle  n'est 
pas  susceptible  encore  de  servir  à  l'usage  de  tous,  mais 
alors  qu'elle  vient  de  faire  son  apparition  à  la  surface 
de  la  terre,  et  qu'elle  appartient  au  propriétaire  du 
fonds,  dont  elle  constitue  une  partie  intégrante. 

Quelques  articles  du  Code  civil,  notamment  les  ar- 
ticles 640,  641,  642,  643,  deux  ordonnances  ou  lois 
spéciales  aux  sources  d'eau  thermales  :  ordonnance  du 
18  juin  1823,  loi  du  14  juillet  1856,  tels  sont  les  seuls 
documents  qui  puissent  nous  éclairer  dans  cette  ma- 
tière. Et  pourtant  la  propriété  des  sources  acquiert 
tous  les  jours  une  importance  plus  capitale. 

L'agriculteur  capte  aujourd'hui  avec  soin  l'eau  vive 
qu'il  perdait  jadis;  par  des  irrigations  successives,  il  la 

(l)L.  II,  D.  XLiii,  t.  24. 
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conduit  sur  ses  prairies,  et  grâce  à  Tinfluence  de  la 
chaleur  et  de  rhumidité  réunies,  il  obtient  des  mer- 
veilles de  végétation.  La  médecine  moderne  a  étudié 
avec  plus  de  soin  les  propriétés  curatives  des  sources 
thermales,  et  combat  avec  succès,  à  Taide  de  leurs 
eaux,  là  plupart  des  maladies.  Les  villes  négligent 
maintenant  Teau  impure  des  fleuves  qui  les  traversent, 
et  c'est  aux  sources  mêmes  qu'elles  vont  chercher,  sou- 
vent à  de  grandes  distances,  Teau  dont  elles  ont  besoin 
pour  l'alimentation  de  leurs  habitants.  Enfin ,  de  ré- 
centes découvertes  vont  permettre  de  transporter  à  de 
grandes  distances,  au  moyen  d'un  fil,  les  forces  jus- 
qu'ici abandonnées  produites  par  des  chutes  d'eau. 

On  le  voit,  l'agriculture,  la  science,  l'industrie  ont 
intérêt  au  régime  légal  des  eaux  de  source ,  et  il  est  im- 
portant pour  le  jurisconsulte  de  rechercher  quelle  est 
la  condition  juridique  des  sources  :  dans  ce  but  nous 
nous  efforcerons,  tout  en  prenant  pour  guide  les  quel- 
ques textes  du  Code,  et  les  lois  postérieures  qui  se 
rattachent  à  ce  sujet,  de  reproduire  la  jurisprudence 
des  tribunaux  judiciaires. 


II, 


Avant  de  commencer  la  partie  principale  de  cette 
étude,  avant  d'indiquer  les  droits  que  confère  la  pro- 
priété des  sources,  les  charges  qu'elle  impose  et  les 
actions  qu'elle  donne ,  il  nous  a  paru  utile  d'établir  un 
parallèle  entre  le  droit  qui  appartient  au  propriétaire 
du  sol  on  la  source  jaillit  et  celui  que  possède  le  pro- 
priétaire dn  fonds  traversé  on  bordé  par  une  eau  cou- 
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rante;  et  d'expliquer  ces  deux  droits  divers  qui  résul- 
tent de  la  différeuce  de  rédaction  des  deux  articles  641 
et  644. 

«  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds,  nous  dit 
«  Tarticle  641 ,  peut  en  user  à  sa  volonté ,  sauf  le  droit 
«  que  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  pourrait  avoir 
«  acquis  par  litre  ou  par  prescription.  » 

Quant  à  Tarticle  644 ,  sa  rédaction  est  tout  autre  : 
«  Celui,  dit-il,  dont  la  propriété  borde  une  eau  cou- 
«  rante,  peut  s'en  servir  à  son  passage  pour  l'irrigation 
«<  de  ses  propriétés;  celui  dont  cette  eau  traverse  l'hé- 
«  ritage  peut  même  en  user  dans  l'intervalle  qu'elle  y 
«  parcourt,  mais  à  la  charge  de  la  rendre  à  la  sortie  de 
«  ses  fonds  à  son  cours  ordinaire.  » 

La  source  est  donc  susceptible  d'un  droit  de  pro- 
priété aussi  absolu  que  celui  qui  peut  exister  sur  le 
fonds  lui-même;  au  contraire  le  ruisseau  constitue  une 
chose  à  part,  essentiellement  hors  du  commerce,  une 
chose  commune  à  tous,  ne  pouvant  à  aucun  titre  re- 
cevoir l'empreinte  d'une  propriété  privée.  Il  y  a  donc 
dans  le  premier  cas  un  droit  comprenant  Vtisus  et  Va- 
buàus;  dans  le  second,  un  droit  A'usus  seulement. 

La  diflTérence  d'interprétation  résultant  des  deux 
textes  semble  bien  naturelle,  et  pourtant  on  a  contesté 
que  notre  article  641  ait  consacré  le  droit  absolu  du 
propriétaire  du  sol  où  la  source  jaillit;  on  a  voulu  re- 
connaître aux  deux  propriétaires  deux  droits  différents, 
il  est  vrai,  mais  compris  tous  deux  dans  Vusus;  seu- 
lement l'un  avait  un  droit  plus  étendu  que  l'autre, 
mais  qui  jamais  ne  pouvait  aller  jusqu'à  Vabusus. 

Ce  système  a  été  soutenu,  ces  dernières  années,  par 
un  éminent  ingénieur,  M.  Nadault  de  Buffon,  à  propos 
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des  nombreuses  dérivations  des  eaux  de  source  par  les 
villes  et  des  réclamations  sans  nombre  auxquelles  ces 
dérivations  avaient  donné  lieu  :  «  Tant  qu'il  ne  s'est 
i<  agi  que  des  intérêts  privés,  les  discussions  généra- 
h  lement  circonscrites  quant  au  mode  d'écoulement  des 
«  eaux  entre  le  propriétaire  du  sol  où  naît  la  source 
«  et  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  pouvaient 
«  exercer  d'influence  notable  sur  les  intérêts  généraux 
«  de  la  contrée,  puisque  les  eaux  non  utilisées  à  leur 
«  naissance  continuaient  de  remplir  leur  destination 
«  fondamentale  qui  est  d'alimenter  les  eaux  courantes 
«  de  celte  contrée. 

K  11  n'en  est  plus  de  même  du  jour  où  des  villes  po- 
«  puleuses,  ayant  besoin  de  beaucoup  d'eau',  ont  fait 
«  rechercher  souvent,  même  à  de  grandes  distances, 
«  des  groupes  de  sources  situées  à  une  altitude  suffi- 
«  santé  pour  pouvoir  être  dérivées  dans  des  aqueducs, 
«  puis  employées  exclusivement  dans  l'intérêt  de  leurs 
«  habitants  (*).  » 

Les  conséquences  de  ces  captations  gigantesques  sont 
donc  la  suppression  de  nombreuses  usines  et  la  ferme- 
ture ou  du  moins  l'altération  des  prises  d'eau  d'irri- 
gation faites  par  les  riverains;  d'où  un  grave  préjudice 
pour  l'agriculture  et  l'industrie  et  des  protestations  de 
la  part  des  populations  intéressées. 

Les  arguments  qu'on  invoque  pour  refuser  un  vé- 
ritable droit  d'abusus  au  propriétaire  de  la  source  sont 
nombreux. 

1°  On  fait  valoir  un  argument  historique  tiré  du  droit 


(1)  Considérations  sur  le  régime  légal  des  eaux  de  source  (Nadault 
deBuffon),  ch.  i,  secl.  3,  §1. 
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romain  el  de  l^ancicn  dit>il.  La  propriélc  n*élait  pas 
absolue  en  droit  romain,  dit-on,  puisque  le  juriscon- 
sulte accordait  une  action  de  dol  contre  le  propriétaire 
qui  retenait  les  eaux  de  sa  source  sans  intérêt  pour  lui, 
et  dans  le  seul  but  de  nuire  au  propriétaire  inférieur  : 
ft  Malitiis  non  est  indulgendum.  »  De  même  Ulpien 
admettait  le  droit,  pour  le  propriétaire  du  fonds  où  elle 
jaillissait,  d*user  de  la  source.  Mais  s*il  ne  pouvait  re- 
tirer aucune  utilité  des  eaux  de  cette  source,  il  ne  devait 
pas  les  retenir  sur  son  fonds,  et  il  était  contraint  de  les 
laisser  suivre  la  pente  naturelle  du  terrain  (*). 

L*ancienne  jurisprudence  paraissait  aussi  suivre  la 
doctrine  romaine  :  Bretonnier,  tout  en  reconnaissant 
un  droit  de  disposition  au  propriétaire  du  fonds ,  ajou- 
tait a  pourvu  qu'il  le  fasse  pour  son  utilité,  et  non 
pas  dans  le  dessein  et  uniquement  pour  nuire  à  son  voi- 
sin (2).  »  Basnage  admettait  le  même  principe  :  il  refu- 
sait au  propriétaire  le  droit  de  capter  Teau,  s'il  le  faisait 
animo  nocendi  non  utilitatis  causa,  et  si  Ton  pouvait 
dire  du  travail  exécuté  :  non  prodest  facienii  :  alteri 
nocet  (3). 

Enfin,  depuis  la  promulgation  du  Code,  la  même 
doctrine  a  été  enseignée,  notamment  par  Proudhon. 
«  Il  faut  bien  remarquer ,  dit-il ,  que  quelque  illimitée 
(«  que  soit  à  l'égard  des  eaux  de  la  source,  la  faculté 
«  du  propriétaire  du  fonds,  ce  n'est  toujours  qu'un 
«  droit  d'usage  qu'il  peut  exercer,  c'est-à-dire  un  droit 
«  dont  il  peut  jouir  dans  toute  son  étendue,  pour  lui- 


(1)L.  !,§§  H,  i2,Deaq.elaq.pluu. 

(2)  Bretonnier  sur  Henrys,  Rec.  (VArr,,  iiv.  IV,  89. 

(3)  Basnage  sur  l'art.  608  de  la  coût,  de  Normandie. 
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«  même  et  pour  son  utilité  propre,  mais  dont  il  ne 
«  peut  pas  abuser  in  pemiciem  rei;  parce  que  le  droit 
«  d'usage  comportant  essentiellement  Tobligation  de 
«  conserver  la  chose,  on  ne  conçoit  pas  comment  il 
«  serait  permise  l'usager  de  la  détruire  sans  utilité  pour 
«  lui-même  (*).  » 

2**  On  invoque  des  raisons  scientifiques.  Une  source, 
qui  jaillit  d'un  fonds,  y  prend-elle  naissance?  Ne  doit- 
elle  pas  son  apparition  à  l'abondance  de  l'eau  portée 
par  des  veines  qui  viennent  peut-être  d'un  fonds  voi- 
sin? La,  loi  a  réglé  les  cours  d'eau  d'une  manière  spé- 
ciale ,  elle  a  accordé  à  tout  propriétaire  le  droit  d'user 
de  l'eau  à  son  passage,  à  la  condition  de  la  rendre  k 
son  cours  naturel,  lors  de  sa  sortie  de  la  propriété. 

Dans  les  entrailles  de  la  terre,  se  trouvent  aussi 
des  cours  d'eau,  ils  coulent  sous  des  héritages  diffé- 
rents, jusqu'à  ce  que  l'eau  fournie  par  les  veines  soit 
assez  abondante  et  assez  impétueuse  pour  se  faire  jour 
et  jaillir  à  la  surface  de  la  terre.  Par  conséquent,  celui 
dans  le  fonds  duquel  naît  la  source ,  ne  peut  s'en  dire 
propriétaire,  elle  vient  de  plus  loin  presque  toujours, 
il  ne  devrait  donc  avoir  sur  elle  qu'un  simple  droit 
d'usage,  et,  si  elle  était  susceptible  de  propriété,  elle 
ne  saurait  appartenir  qu'au  propriétaire  du  fonds  où 
elle  prend  naissance  (2). 

3*  On  tire  un  argument  des  travaux  préparatoires 
et  des  observations  présentées  dans  la  discussion  :  «  La 
«  nature,  disait  Malleville,  a  destiné  l'eau  à  l'usage 
a  de  tous,  et  celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds, 

(l)Proudhon,  t.  II,  p.  220. 

(2)  Prouslhon ,  Domaine  public,  Nadault  de  Buffon. 
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t  peut  s'en  servir  le  premier  pour  ses  besoins;  mais, 

ses  besoins  satisfaits,  il  ne  peut  pas  en  priver  d^au- 

très.  On  a  fort  bien  dit  que  la  propriété  dés  eaux 

est  d'une  espèce  particulière.  Sans  doute,  celui  dans 

[  le  fonds  duquel  Teau  surgit  a  le  droit  de  s'en  servir , 

(  quand  même,  pendant  mille  ans,  elle  aurait  coulé 

t  dans  le  fonds  voisin,  mais,  les  besoins  de  ce  premier 

t  propriétaire  une  fois  satisfaits,  Téquité,  l'intérêt  pu- 

i  blic  et  la  destination  même  de  Teau ,  ne  permettent 

(  pas  que  les  fonds  inférieurs  en  soient  arbitrairement 

t  privés  :  la  Providence  a  créé  pour  Tusage  de  tous 

(  cet  élément  nécessaire  à  tous.  » 

Tronchet  adoptait  la  même  doctrine  et  disait  :  «  11 
i  peut  y  avoir  des  raisons  d'équité  supérieure  qui  obli- 
t  gent  de  s'écarter  de  la  règle  générale  et  de  donner 
<  aux  juges  la  plus  grande  latitude  pour  apprécier  les 
(  cas  d'abus  ^*).  » 

4'  Enfin,  on  a  voulu  tirer  du  texte  même  un  argu- 
nent  contre  le  droit  absolu  du  propriétaire  de  la  source  : 
'article  641  ne  dit  pas  que  le  propriétaire  a  le  droit 
le  disposer,  mais  seulement  que  celui  qui  a  une  source 
ians  son  fonds  peut  en  user.  Or,,  comme  le  droit  de 
)ropriété  comprend  Vusus  et  Vabusus,  si  ïusus  seul  est 
iccordé  par  les  textes  au  propriétaire,  c'est  donc  qu'il 
l'a  pas  le  droit  de  supprimer  la  source,  c'est  que  cette 
lource,  comme  l'eau  courante,  constitue  une  chose  à 
)art,  essentiellement  hors  du  commerce,  et  ne  pouvant 
i  aucun  titre  recevoir  l'empreinte  de  la  propriété 
irivée. 
Ce  système  repose  sur  des  motifs  ingénieux  et  sub- 

(1)  Locré,  Leg,  civ„  1.  vni,  p.  336,  337. 
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tils;  mais  nous  ne  pouvons  1  accepter.  Suivant  en  cela 
la  plupart  des  auteurs  et  la  jurisprudence  presque  cons- 
tante des  Cours  d'appel  et  de  la  Cour  de  cassation,  nous 
croyons  que  la  source  est  une  sorte  d'appendice  du  sol 
dans  lequel  elle  surgit,  et  que,  par  conséquent,  elle 
peut  lui  être  assimilée  au  point  de  vue  du  droit  de  pro- 
priété. 

On  nous  a  opposé  des  arguments  historiques,  mais  on 
n'a  pu  nier  le  droit  de  propriété  du  maître  du  sol  :  on 
nous  l'a  montré  restreint  et  amoindri  par  quelques 
règles  sur  le  dol ,  mais  jamais  méconnu,  et  à  ces  textes 
nous  pouvons  opposer  la  décision  presqu*unanime  des 
jurisconsultes  Romains  et  du  droit  ancien. 

1**  C'est  d'abord  le  texte  déjà  cité  :  «  Portio  agri  vide- 
«  tur  aqua  viva,  »  puis  la  loi  6  De  servitutibus  et  aquâ, 
au  Code,  où  Claude  déclare  que  le  gouverneur  de  la 
province  ne  peut  pas  empêcher  le  propriétaire  de  l'héri- 
tage où  naît  la  source  de  s'en  servir  pour  l'irrigation  de 
son  sol,  quand  même  les  propriétaires  inférieurs  en 
réclameraient  l'usage  et  bien  qu'il  puisse  paraître  dur 
et  presque  cruel  de  les  en  priver  (*). 

Dumoulin  reproduit  la  théorie  romaine,  et  affirme 
lui  aussi  le  droit  du  propriétaire  du  sol  :  «  Celui  dans 
«  le  fonds  duquel  naît  ou  passe  l'eau,  peut  s'en  servir 
«  pour  son  utilité,  au  préjudice  de  son  voisin  qui  est 
«  en  possession  de  se  servir  de  cette  eau  depuis  un 
«  temps  immémorial  :  «  Dominum  posse  suo  commodo 
«  divertere ,  vel  retinere  aquam  quœ  oritur,  vel  labitur 
«  in  fundo  suo,  in  prsejudicium  vicini,  qui  etiam  per 


(1)  L.  6,  C.  De  serv.  et  âqua. 
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«  leiiipus  inimeinorialc,  iisus  est  eâdeiii  aquà  in  fun- 
«  dum  suiim  lâbente  (*).  » 

Nous  pouvons  encore  citer,  dans  le  droit  intermé- 
diaire, lopinion  de  Merlin  :  «  Le  propriétaire  d'un 
((  héritage  où  se  trouvent  des  sources  formant  un  ruis- 
«  seau,  peut  en  détourner  le  cours  pour  son  utilité,  même 
«  au  préjudice  de  ceux  qui  sont  au-dessous,  quoiqu'ils 
(<  soient  en  possession  immémoriale  d'user  de  cette  eau 
((  pour  arroser  leurs  terres,  à  moins,  toutefois,  qu'il 
«  n'y  ait  eu  sur  cet  objet  quelque  convention  particu- 
«  lière  W.  » 

2^  Il  ne  nous  sera  pas  difficile  de  réfuter  l'argument 
tiré  des  paroles  de  Malleville  et  de  Tronchet ,  car  les  ob- 
servations qu'ils  présentèrent  n'influèrent  en  rien  sur 
la  rédaction  de  l'article  641  qui  était  déjà  voté,  mais 
bien  sur  l'article  645  qui  ne  s'occupe  que  des  eaux  cou- 
rantes (3). 

Et  d'ailleurs ,  nous  pourrions  leur  opposer  l'opinion 
de  Cambacérès  :  «  En  se  réglant  par  les  principes,  dit-il, 
«  on  ne  peut  mettre  en  question  si  une  source  est  une 
«  propriété,  et,  par  une  suite  nécessaire,  on  ne  peut 
«  refuser  au  propriétaire  le  droit  d'en  disposer  à  son 
«  gré.  L'écoulement  des  eaux  par  le  fonds  inférieur 
«  n'apporte  pas  de  modification  à  ce  droit.  Hors  le  cas 
«  d'utilité  publique,  et  lorsqu'il  n'y  a  en  jeu  que  l'inté- 
<(  rêt  des  particuliers  possédant  les  fonds  inférieurs, 
«  rien  ne  peut  plus  balancer  les  droits  du  propriê- 
«  taire  )   .  » 

(i)  Dumoulin,  sur  les  cons.  d* Alexandre,  t.  V,  Cons.  69. 

(2)  Merlin  ,  v»  Cours  d'eau  .  n*»  11. 

(3)  Rouen,  18  sept.  1853,  D.  P.  5t.  I.  301. 

(4)  Locré,  VFII,  334. 
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3°  Quant  à  robjeclion  scientifique,  nous  ne  nous  y 
arrêterons  pas.  La  loi  ne  peut  régler  les  conditions  phy- 
siques des  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  deve- 
nir l'objet  d'une  propriété.  Elle  ne  scrute  pas  les  en- 
trailles de  la  terre  ;  d'ailleurs ,  de  deux  choses  Tune  :  ou 
la  source  provient  des  eaux  pluviales  qui  sont  tombées 
sur  le  fonds ,  et  alors  le  droit  du  maître  du  fonds  est 
incontestable  :  ou  bien ,  la  source  doit  sa  naissance  à 
des  veines  dont  l'origine  est  multiple  et  absolument 
incertaine ,  et,  dans  ce  cas,  ce  n'est  pas  à  la  loi  de  dire 
d'où  elle  provient.  Elle  présume  qu'elle  prend  nais- 
sance là  où  elle  jaillit  :  mais  qu'un  des  propriétaires 
supérieurs,  sous  les  fonds  desquels  elle  passe,  la  fasse 
jaillir  à  son  tour  par  ses  travaux  sur  son  fonds,  aussi- 
tôt la  loi  lui  en  attribuera  la  propriété  :  «  Caput  aquœ 
«  illud  est  unde  aquâ  oritur.  » 

4**  Reste  l'objection  tirée  de  l'article  641  :  il  dit,  en 
effet,  que  le  propriétaire  du  sol  peut  user  de  la  source, 
mais  ce  n'est  pas  tout,  et  la  suite  du  texte  modifia  com- 
plètement le  sens  des  premières  lignes  :  «  il  peut  user 
à  sa  volonté.  »  Que  signifie  cette  phrase?  sinon  qu'il  a 
un  usage  absolu,  c'est-à-dire  comprenant  non-seule- 
ment ïusus,  mais  même  Vabusns;  en  un  mot,  le  droit 
de  propriété.  Ce  droit  même  est  si  bien  reconnu  par 
Tarticle  641,  qu'il  ajoute  que,  pour  pouvoir  le  dénier, 
il  faudra  s'appuyer  sur  un  titre  ou  sur  une  prescrip- 
tion. 

D'ailleurs,  dans  l'article  643,  le  législateur  spécifie 
quel  est  le  véritable  caractère  de  son  droit;  il  dit  :  le 
propriétaire  de  la  source,  et  il  attribue  à  cette  pro- 
priété les  mêmes  droits  et  les  mêmes  avantages  qu'à 
celle  qui  s'étend  sur  le  fonds  lui-même. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—     12    — 

Or,  le  droit  du  propriétaire  est  défini  par  larticle 
514  :  «  La  propriété  est  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  , 
<(  des  chioses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu 
«  que  l*on  n'en  fasse  pas  un  usage  proliibé  par  la  loi.  » 
De  ces  textes  ri  résulte  que  le  propriétaire  a  plus  qu'un 
droit  d'usage,  plus  qu'un  droit  de  préférence  :  un  droit 
de  disposition  aussi  entier  que  le  droit  qu'il  possède 
sur  sa  terre,  et  susceptible  aussi  de  varier  comme  lui. 

Un  autre  système,  sans  nier,  en  principe,  le  droit  de 
propriété  sur  la  source  du  maître  du  sol  où  elle  jaillit, 
a  voulu  lui  interdire  le  droit  de  dérivation  quand  cette 
source  donnait  naissance  à. un  cours  d'eau  :  «  cum  sit 
«  principium  et  caput  fluminis.  »  Cette  doctrine,  appe- 
lée la  doctrine  de  Cancerius,  du  nom  du  jurisconsulte 
Catalan  qui  l'avait  mise  en  avant,  a  été  reproduite  de 
nos  jours  par  quelques  auteurs,  effrayés  sans  doute 
des  conséquences  terribles  que  pouvait  avoir  la  déri- 
vation des  eaux  de  source  pour  l'entretien  des  grandes 
villes.  D'après  les  uns,  le  droit  du  propriétaire  de  la 
source  est  entièrement  paralysé  par  l'intérêt  public  qui» 
exige  que  les  rivières  ne  soient  pas  mises  à  sec  par  un 
détournement  ne  profitant  qu'à  un  particulier.  D'au- 
tres distinguent  entre  les  rivières  navigables  et  flot- 
tables et  les  rivières  qui  ne  sont  ni  navigables  ni 
flottables.  Les  premières  font  partie  du  domaine  public 
et  sont  régies  par  l'ordonnance  de  1609  et  la  loi  du 
16  septembre  1807,  qui  déclare  propriété  de  l'État  les 
fleuves  et  les  rivières  navigables  et  même  leurs  bras 
non  navigables.  Personne  n'a  de  droits  sur  la  propriété 
de  rÉtat,  et  c'en  serait  exercer  un,  indirectement,  que 
de  détourner  le  cours  des  eaux  qui  alimentent  les  ri- 
vières. Si  on  n'admettait  pas  cette  restriction,  concluent 
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les  partisans  de  ce  système,  il  n'y  aurait  plus  de  fleuves 
en  France. 

Vraiment  il  serait  regrettable  d'en  arriver  à  un  pareil 
résultat,  il  est  peu  probable  que  les  rédacteurs  du 
Code,  en  votant  les  quelques  lignes  de  l'article  641, 
aient  pensé  qu'ils  assumaient  une  si  grande  respon- 
sabilité; mais  malgré  cette  perspective,  nous  ne  pou- 
vons adopter  ce  système;  car  la  loi  n'a  pas  fait  cette 
distinction.  Elle  a  dit  que  la  source  était  susceptible 
de  propriété.  Or,  la  propriété,  c'est  le  droit  de  dis- 
poser de  son  bien  d'une  manière  absolue,  et  quand 
le  législateur  veut  imposer  des  restrictions  aux  droits 
qu'il  confère,  il  prend  soin  de  le  dire.  Or,  quelle  est 
la  loi  qui  empêche  le  propriétaire  d'agir,  quand  sa 
source  donne  naissance  à  un  fleuve?  Nous  ne  la  con- 
naissons point,  et  si  elle  existait,  que  deviendrait  l'ar- 
ticle 641?  À  quoi  servirait-il?  À  part  quelques  filets 
d'eau ,  qui  se  perdent  dans  la  terre ,  après  avoir  coulé 
un  instant,  toutes  les  sources  donnent  naissance  à  une 
rivière  ou  à  un  fleuve,  et,  avec  ce  système,  on  arri- 
verait à  cette  conséquence  inadmissible,  que  la  loi  a 
édicté  l'article  641  pour  une  hypothèse  qui  ne  se  pré- 
sentera jamais. 

Maintenant ,  que  nos  adversaires  se  rassurent.  Si  l'in- 
térêt public  n'impose  pas  une  telle  limite  aux  pouvoirs 
du  maître  de  la  source  d'un  fleuve,  il  n'en  aura  pas 
pour  cela  le  droit  d'en  détourner  entièrement  le  cours, 
et  nous  n'aurons  pas  besoin  de  recourir  à  la  contra- 
diction absolue  de  Cancerius  pour  défendre  cet  intérêt 
public.  L'article  643,  dont  nous  étudierons  bientôt  les 
dispositions,  pose  au  droit  du  propriétaire  une  restric- 
tion et  lui  défend  de  détourner  le  cours  de  la  source, 
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quand  elle  fournit  l'eau  nécessaire  aux  habitants  d'une 
commune^  village  ou  hameau  (*). 

Le  législateur  pourrait  bien  imposer  d  autres  res- 
trictions au  droit  du  propriétaire  de  la  source:  il  confir- 
merait de  cette  façon  le  droit  absolu  qui  lui  appartient 
en  principe;  mais  tant  qu'il  ne  Taura  pas  fait,  nous 
refuserons  d'admettre  cette  distinction  qui  porterait  une 
atteinte  mortelle  au  droit  de  la  propriété. 

Concluons  donc  que  le  propriétaire  de  la  source  en 
est  souverain  maître ,  même  quand  elle  est  la  puissance 
génératrice  d'une  rivière.  L'abondance  plus  ou  moins 
grande  d'une  source  est  une  circonstance  accidentelle 
qui  ne  peut  influer  sur  la  détermination  du  droit  du 
propriétaire. 

Quant  aux  conséquences  qui  découlent  du  principe 
que  nous  venons  d'exposer,  elles  sont  nombreuses  et 
M.  Demolombe  les  déduit  admirablement  :  «  Le  pro- 
«  priétaire,  nous  dit-il,  peut  employer  la  source  à  tels 
M  usages  que  bon  lui  semble,  d'utilité  ou  d'agrément, 
a  pour  arroser  ses  fonds,  pour  faire  mouvoir  une  usine, 
«  pour  en  former  des  réservoirs,  des  fontaines,  des 
«  bassins,  des  jets  d'eau;  il  peut  l'arrêter  dans  son 
«  cours,  soit  l'étouffer  même  complètement,  soit  en 
«  diriger  le  courant  à  son  gré ,  en  priver  les  héritages 
«  inférieurs,  vers  lesquels  la  pente  naturelle  du  sol  Tau- 
«  rait  portée,  et  la  transmettre  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
«  gratuit,  à  tout  autre  héritage  (2).  » 

Nous  nous  sommes  étendu  longuement  dans  nos  pré- 


(i)  Daviel,  t.  III,  p.  792.  Nadault  de  Buffon,  Traité,  ch.  I,  seçl.  i; 
contra  Garnier,  n«  747,  t.  IIÏ,  Règ.  des  eaux, 
(2)  Demolombe  :  Servitudes,  ch.  \ ,  n<»  64. 
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liminaires,  mais  il  nous  paraissait  nécessaire  de  dé- 
montrer que  le  droit  du  mattre  de  la  source  était  une 
propriété  ordinaire  soumise  comme  telle  aux  règles  du 
droit  commun. 

Nous  allons  maintenant  aborder  la  partie  principale 
de  celte  étude  et  indiquer  dans  un  premier  chapitre 
rétendue  du  droit  de  propriété  des  sources. 

Dans  un  second  chapitre,  nous  étudierons  les  res- 
trictions qui  ont  pu  être  apportées  à  ce  droit  de  pro- 
priété dans  un  intérêt  général  ou  particulier. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA  PROPRIÉTÉ    DBS   SOURCES. 


Nous  venons  de  voir  que  le  législateur  avait  fait  une 
istinction  capitale  entre  le  droit  qui  existait  sur  une 
mrce,  et  celui  que  l'on  pourrait  avoir  sur  une  rivière 
3rdant  ou  traversant  un  fonds.  Dans  Tun,  il  n\  a 
Li'un  simple  droit  d*usage.  Dans  l'autre,  il  y  a  un 
[•oil  de  propriété  absolue;  ce  droit  sera  donc  régi  par 
s  règles  habituelles  qu'on  applique  à  la  propriété, 
iais  un  droit  suppose  toujours  une  obligation  corréla- 
ve.  Nous  verrons  donc  quels  sont  les  droits  du  pro- 
létaire, quelles  sont  ses  obligations,  et  en  troisième 
eu,  quelles  sont  les  actions  qui  peuvent  naître  de  la 
olation  des  unes  comme  des  autres. 


SECTION  PREMIÈRE. 
Droits  du  propriétaire. 

Nous  trouvons  les  droits  du  propriétaire  de  la  source 
îoncés  dans  les  articles  552,  641  et  640.  La  propriété 
j  dessus  emportant  la  propriété  du  dessous,  la  loi  lui 
3nne  le  droit  de  rechercher  les  sources. 
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L'article  641,  en  lui  permettant  d'user  de  son  eau  à 
volonté,  lui  donne  le  droit  de  concéder  et  de  détourner 
la  source. 

Enfin  larticle  640  lui  donne  le  droit  d'envoyer  les 
eaux  de  sa  source  sur  le  fonds  inférieur. 

Tels  sont  les  points  que  nous  allons  étudier. 

§  I.  Droit  de  rechercher  la  source. 

Les  anciens  disaient  que  tout  propriétaire  «  est  sei- 
«  gneur  de  son  héritage,  au-dessus  jusqu'au  ciel,  au 
«  dessous  jusqu'au  centre  de  la  terre  (0.  »  Notre  article 
552  a  coilsacré  ce  principe  en  disant  que  la  propriété  du 
dessus  emportait  celle  du  dessous. 

Le .  propriétaire  d'un  fonds  peut  par  conséquent 
fouiller  la  terre  qui  lui  appartient,  et  chercher  au 
moyen  de  ces  fouilles  à  faire  jaillir  une  source  sur  son 
sol,  quand  même  les  travaux  auraient  pour  consé- 
quence de  tarir  les  eaux  d'un  fonds  voisin;  peu  importe, 
l'assentiment  du  voisin  ne  serait  pas  nécessaire,  pas  plus, 
nous  dit  Cujas,  qu'il  n'est  nécessaire  pour  élever  un  bâ- 
timent qui  lui  enlève  le  jour  et  la  perspective.  En  vain 
le  voisin  voudrait-il  s'appuyer  sur  la  jouissance  immé- 
moriale de  la  source,  sa  possession  ne  me  serait  pas 
opposable ,  puisque  la  prescription  suppose  Yanimus 
chez  celui  qui  prescrit  et  la  tolérance  chez  celui  à  qui 
on  l'oppose. 

Le  droit  romain  admettait  celle  conséquence  de  la 
j^opriété  du  fonds.  Pomponius  refusait  au  propriétaire 
de  la  source  l'interdit  quod  vi  aut  clam  contre  le  pro- 

(i)  Bretonnier  sur  Henrys,  Rec,  d'Arr.,  X\v.  IV,  91. 
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priétaîre  supérieur  qui  avait  coupé  les  veines  de  sa 
source  :  «  Si  ia  meo  aqua  erumpat  quse  ex.  iuo  fundo 
a  veoas  habeat  ;  si  eas  veaas  incideris  et  ob  id  desierit  ad 
»  me  aqua  pervenire,  tu  non  videris  vi  fecisse,  si  nulla 
(<  servitus  mihi  eo  nomine  débita  fuerit  ;  nec  interdicto 
«  quod  vi  aut  clam  teneris(M.  »  Marcellus  enseigne  que  je 
ne  puis  me  plaindre  si  mon  voisin,  quel  qu'en  soit  le 
motir,  a  intercepté  les  sources  qui  jaillissaient  chez  moi  ; 
mais  Ulpien ,  qui  rapporte  la  sentence  de  Marcellus ,  la 
tempère  en  décidant  que,  si  mon  voisin  a  agi,  anima 
nocendi,  en  faisant  les  fouilles  qui  ont  tari  ma  source , 
il  sera  tenu  de  l'action  de  dolo  (2\ 

Notre  ancien  droit  reconnut  le  pouvoir  de  couper  des 
veines  par  des  fouilles,  seule  la  coutume  de  Normandie 
le  défendit.  Nous  avons  cité  tout  à  l'heure  lopinion  de 
Cujas,  voici  celle  de  Bretonnier  :  «A  l'égard  de  l'eau 
u  qui  coule  sous  terre ,  il  est  loisible  au  maître  de  l'hé- 
«  ritage  de  fouiller  dans  sa  terre  pour  en  prendre  de 
w  Teau ,  et  s'en  servir  à  tel  usage  que  bon  lui  semble , 
«  quoique  cela  fasse  préjudice  k  son  voisin;  pourvu 
«  toutefois  qu'il  le  fasse  pour  son  utilité  et  non  dans 
«  le  dessein  et  uniquement  pour  nuire  à  son  voisin  (5).  » 

C'est  toujours  l'idée  romaine  qui  interdit  la  fouille 
animo  nocendi  :  Notre  droit  actuel  fait-il  cette  distinc- 
tion :  d'après  plusieurs  auteurs  il  faudrait  l'admettre. 
Proudhon  et  Daviel  soutiennent  la  théorie  romaine. 
«  L'usage  de  ce  droit  sur  les  eaux  souterraines  suppose 
«  dans  son  exercice,  un  intérêt  réel.  S'il  était  manifeste 

({)  Dig.,  XXXIX,  3, 1.  21. 

(2)  Dig.,  XXXIX,  3, 1.  12. 

(3)  Bretonnier  sur  Henrys,  liv.  IV. 
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«  que  le  propriétaire  supérieur  n'agit  ainsi  que  dans 
«  rintention  de  nuire  à  son  voisin,  et  sans  aucun  proPil 
«  personnel,  les  tribunaux  devraient  condamner  une 
«  semblable  entreprise.  La  morale  et  l'intérêt  public 
«  s'opposent  h  ces  jaloux  abus  du  droit  privé  comme 
«  ils  mettent  un  frein  aux  dissipations  d'un  prodi- 
«  gue  (*).  » 

Mais  dans  ce  système  on  enseigne  qu'un  intérêt  quel- 
conque, si  minime  qu'il  soit,  peut  servir  à  valider  le 
droit  de  fouilles,  que  les  tribunaux  ne  doivent  pas  sacri- 
fier un  intérêt  à  l'autre  sous  prétexte  de  son  peu  dini- 
portance,  et  que  l'intention  de  nuire  ne  doit  pas  se 
présumer.  C'est  du  reste  l'exposé  de  la  doctrine  de  Ca- 
mus. Il  est  loisible  à  un  voisin  d'enfoncer  son  puits,  si 
profond  qu'il  voudra,  et  d'attirer  par  ce  moyen  l'eau 
de  son  voisin.  C'est  le  droit  strict  et  l'intention  de  nuire 
ne  se  présume  pas  (2).  » 

Malgré  l'autorité  des  auteurs  qui  le  présentent,  nous 
ne  pouvons  admettre  ce  système,  car  l'article  S52  est 
formel.  Il  ne  se  contente  pas  de  poser  le  principe  que 
la  propriété  du  sol  entraîne  la  propriété  du  dessous, 
il  ajoute  :•  «  Le  propriétaire  peut  faire  au-dessous  toutes 
»  les  constructions  et  les  fouilles  qu'il  jugera  à  propos, 
«  et  tirer  de  ces  fouilles  tous  les  produits  qu'elles  peu- 
ce  vent  fournir.  » 

De  termes  si  précis,  nous  pouvons  conclure  que  tout 
propriétaire  a  le  droit  de  fouiller  dans  son  fonds,  qu'il 
peut  l'exercer  comme  il  l'entend,  même  avec  l'intention 


.^' 


(1)  Daviel,  I.  m ,  n®  893.  Voy.  aussi  Proudhon,  Dont,  public,  19., 
(2,  Camus,  sur  l'art.  19i  de  la  coût,  de  Paris.  Voyez  aussi  Daviel  , 
895, 
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de  nuire  ;  s*il  capte  par  ses  travaux  la  source  du  voisin , 
peu  importe,  c'est  une  conséquence  du  droit  de  pro- 
priété; chacun  est  maître  chez  soi. 

Cest  du  reste  la  doctrine  presque  unanimement 
suivie  :  les  auteurs  et  les  tribunaux  sont  d'accord  sur 
ce  point,  et  la  Cour  de  cassation  s*est  prononcée  maintes 
fois  en  ce  sens. 

C'est  ainsi  qu'elle  confirmait  ce  droit  par  un  arrêt 
du  15  juin  1835,  dans  un  procès  entre  une  commune 
qui  possédait  une  source  et  un  voisin  qui,  par  des 
fouilles,  avait  accaparé  l'eau  de  cette  source.  La  Cour 
d'appel  avait  donné  gain  de  cause  au  propriétaire. 
«  Attendu,  dit  la  Cour,  qu'en  jugeant  que  le  proprié- 
u  taire  supérieur  avait  le  droit  de  faire  des  fouilles  sur 
«  son  fonds,  sans  que  les  possesseurs  d'une  source 
«  inférieure  eussent  le  droit  de  s'y  opposer,  sous  pré- 
«  texte  de  privation  ou  de  diminution  des  eaux  de  leur  ' 
«  source  jaillissante  s'ils  n'ont  titre  ou  possession  suivie 
u  de  contradiction  qui  interdise  la  faculté  naturelle  qu'a 
«  tout  propriétaire  de  faire  ce  que  bon  lui  semble  sur 
«  son  terrain,  et  d'en  user  à  son  gré,  lorsque  l'arrêt 
((  déclare  en  fait  que  la  commune  de  Fayence  n'avait 
«  acquis  ni  par  titre,  ni  par  une  possession  résultant 
«  d'ouvrages  extérieurs,  qui  auraient  acquis  à  la  com- 
«  mune  le  droit  de  s'opposer  aux  fouilles  faites  par 
«  le  sieur  de  Bourguet  sur  son  terrain,  il  n'a  violé  en 
w  aucun  sens  l'article  641  W.  » 

Il  en  serait  de  même,  si  l'eau  de  la  source,  après 
être  sortie  du  fonds  d'où  elle  jaillit,  servait  aux  besoins 


(1)  Dalloz,  i835.  I.  iOo,  —  29  nov.  1830,  —  19  juillet  1837;  —de 
même  Sirey,  i872.  I.  353. 
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des  habitanls  d'une  commune.  L'article  643,  en  eiïel, 
s'applique  aux  sources  à  ciel  ouvert  et  non  pas  à  des 
veines  souterraines  :  «  Attendu,  dit  la  Cour  de  Gre- 
ti  noble,  que  l'article  643  ne  s'applique  qu'à  des  sources 
«  qui  fluent  à  ciel  ouvert  et  dont  le  propriétaire  ne  peut 
<c  détourner  le  cours,  si  l'eau  sert  aux  habitants  d'une 
«  commune,  d'un  village  ou  d'un  hameau,  mais  que 
«  le  législateur  n'a  pu  vouloir,  par  cette  disposition 
«  exceptionnelle  au  droit  de  propriété,  et  par  suite 
«  restrictive  aux  termes  dans  lesquels  elle  est  conçue, 
«  prohiber  à  un  propriétaire  supérieur  le  droit  de  faire 
«  des  fouilles  dans  sa  propriété;  que  ce  droit,  le  plus 
«  sacré  et  sur  lequel  est  basée  l'existence  de  toute  société 
«  entraine ,  avec  la  propriété  du  sol ,  celle  de  tout  ce 
«  qui  se  trouve  au-dessous,  et  par  suite  le  droit  de 
«  rechercher'  toutes  les  richesses  qui  peuvent  y  être 
«  enfouies,  et  l'eau  qui  est  la  véritable  richesse  de 
«  ragriculiure  (*).  »  El  il  n'y  a  pas  à  s'occuper  de  l'in- 
tention qui  a  guidé  les  fouilles  ;  c'est  ce  que  fait  très 
bien  remarquer  la  Cour  dans  un  arrêt  du  29  novembre 
1830.  «  La  Cour  de  Metz,  dit-elle,  a  voulu  faire  une 
«  distinction  entre  le  cas  où  le  propriétaire  qui  coupe 
«  les  veines  d'une  source  souterraine,  agit  dans  le 
«  dessein  de  nuire  à  autrui,  et  celui  où  il  n'est  déter- 
«  miné  que  par  le  désir  d'améliorer  sa  propriété  :  cette 
«  distinction  n'est  ni  dans  le  texte,  ni  dans  l'esprit  de 
«  la  loi.  Elle  pouvait  tout  au  plus  servir  de  guide  aux 
«  juges  pour  décider  s'il  y  a  lieu  de  condamner  le  pro- 
«  priétaire  à  des  dommages  et  intérêts  (2).  » 

0)  Sirey,  <834.  IÎ.431. 
.  (2)  Arr.  du  23  nov.  1830,  S.,  3i.  I.  HO. 
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§  II.  Droit  de  concéder*  ou  détourner  la  source. 

Du  droit  de  propriétaire  de  la  source,  dérive  le  droit 
de  propriété  des  eaux  tant  qu''elles  coulent  dans  le  fonds 
où  elles  jaillissent  :  «  Attendu ,  dit  la  Cour  de  cassa- 
«  tion,  que  ce  n'est  qu'après  leur  sortie  du  domaine 
«  où  elles  jaillissent  que  les  eaux  avec  le  lit  où  elles 
«  coulent,  doivent  être,  sous  la  réserve  des  droits  de 
«  ceux  dont  elles  traversent,  ou  bordent  les  héri- 
«  tages,  considérées  comme  choses  n'appartenant  à  pér- 
it sonne  (*^.  » 

Le  propriétaire  peut  donc  concéder  à  d'autres  son 
droit  sur  les  eaux  sans  qu'on  ait  à  distinguer  si  la 
concession  a  été  faite  à  la  naissance  même  de  la  source 
ou  sur  une  partie  quelconque  de  son  cours  dans  le 
fonds  du  concédant. 

Nous  retrouverons  d'ailleurs  cette  question  en  étu- 
diant les  restrictions  qui  peuvent  altérer  le  droit  du 
propriétaire. 

11  peut  également  se  servir  de  ses  eaux  pour  arroser 
sa  propriété,  la  diviser  en  une  multitude  de  filets  d'eau 
et  faire  des  irrigations,  la  capter  tout  entière  et  n'en 
rien  laisser  au  fonds  inférieur;  mais  son  droit  de  pro- 
priété s'arrête  à  la  limite  du  fonds  qui  possède  la  source 
et  ne  pourrait  s'étendre  à  une  propriété  séparée  par  un 
fonds  inférieur,  à  moins  d'obtenir  du  propriétaire  de 
ce  fonds  la  concession  d'une  servitude  d'aquéduc  :  car, 
à  l'égard  de  son  fonds  inférieur,  il  n'est  plus  qu'un 
simple  riverain  et  par  conséquent  ne  pourra  exercer 

il)  Cass.,  29  avril  1873,  S.,  1873.  I   377. 
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sur  les  eaux  qu'un  droit  d'usage.  Il  n'est  plus  considéré 
comme  propriétaire  d'un  fonds  où  jaillit  une  source, 
ma?s  comme  propriétaire  d'un  fonds  traversé  par  un 
cours  d'eau  et  c'est  l'article  644  et  non  plus  l'article  641 
qui  fixera  son  droit.  Le  droit  ne  resterait  entier  que  si 
les  héritages  étaient  contigus  et  l'on  pourrait  invoquer 
avec  raison  l'indivisibilité  de  la  propriété.  Mais  quand 
les  deux  héritages  sont  séparés  par  un  fonds  intermé- 
diaire ,  les  fonds  sont  distincts  et  soumis  à  des  règles 
spéciales  :  c'est  ce  que  faisait  remarquer  un  conseiller- 
rapporteur  à  la  Cour  de  cassation  dans  un  pourvoi 
contre  un  jugement  du  tribunal  de  Bordeaux  du  14 
décembre  1847. 

«  Entre  les  deux  propriétés  de  la  demanderesse  se 
«  trouve  un  chemin  communal,  de  sorte  que  les  eaux 
«  de  la  source  n'arrivent  à  l'héritage  inférieur  qu'après 
«  avoir  traversé  le  chemin,  et  après  y  avoir  alimenté 
«  un  lavoir  appartenant  à  la  commune.  Dans  cette 
«  position,  ne  peut-on  pas  dire  que  la  demanderesse 
«  n'a  plus  un  droit  unique  et  indivisible  sur  les  eaux 
c(  de  la  source?  N'est-il  pas  certain  de  dire  que  si  dans 
i'  le  fonds  supérieur  elle  est  propriétaire,  dans  le  fonds 
c<  inférieur  elle  n'est  que  riveraine  des  eaux  qui  en 
«  proviennent  (0.  » 

«  Mais,  nous  dit  M.  Demolombe,  lorsqu'il  est  consi- 
déré comme  propriétaire  du  fonds  où  la  source  prend 
naissance  et  tant  qu'il  exerce  son  droit  de  propriété 
sur  le  fonds  même,  la  règle  est  qu'il  peut  disposer  de 
la  source  d'une  manière  absolue;  à  ce  point  qu'à  moins 
de  circonstances  particulières,  le  copropriétaire  d'un 

(i)  Cassai.,  28  mars  1849. 
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ds  inférieur,  qui  deviendrait  pour  son  compte  per- 
nel  propriétaire  du  fonds  où  se  trouve  la  source, 
fi  aurait  pas  moins  le  droit  d*en  détourner  le  cours 
préjudice  des  fonds  inférieurs  dont  il  serait  copro- 
îtairel*).  » 

lous  avons  dit  tout  à  Theure  que  le  propriétaire 
ne  source  ne  pouvait  conduire  son  eau  sur  un  autre 
ds  dont  il  était  séparé  par  un  fonds  intermédiaire 
après  avoir  obtenu  de  son  voisin  la  concession  d*une 
ntude  d'aquéduc  :  cette  règle,  qui  reste  vraie  en 
îcipe,  a  cependant  été .  modifiée  dans  l'intérêt  de 
riculture  par  la  loi  du  29  avril  1845  sur  les  irriga- 
is  :  «  L*abondance  des  troupeaux,  disait  M.  Dalloz, 
s  un  rapport  au  Corps  législatif  en  1843,  le  déve- 
pement  de  la  race  chevaline,  et  par  suite  Taccrois- 
lent  des  engrais  et  le  bon  marché  des  matières 
maies  sont  subordonnés  à  l'étendue  et  à  la  fertilité 

prairies,  et  la  prospérité  de  ces  prairies  dépend  à 

tour  de  la  facilité  des  irrigations.  » 
falheureusement,  sous  l'empire  du  Code,  les  irrîga- 
is  n'étaient  point  faciles,  et  les  efforts  tentés  en  ce 
s  étaient  souvent  paralysés  par  la  mauvaise  volonté 

propriétaires  voisins  qui  refusaient  de  laisser  passer 
u  sur  leur  terre. 

lon-seulement  le  propriétaire  d'une  source  ne  pou- 
.  exiger  d'un  fonds  intermédiaire  le  droit  d'y  faire 
§er  son  eau  pour  la  conduire  dans  un  fonds  plus 
gné;  mais  l'irrigation  même  sur  le  fonds  possédant 
ource  était  souvent  impossible.  Nous  verrons  en  effet 
Hudiant  les  obligations  du  propriétaire  de  la  source 

;  Demol.,  5^rj;.,  liv.  I,  n*»  64. 
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que  Farlicle  640  n'assujettit  les  fonds  inférieurs  à  rece- 
voir les  eaux  des  fonds  plus  élevés  que  dans  l'hypothèse 
où  ces  eaux  en  découlent  naturellement  et  sans  que  la 
main  de  l'homme  y  ait  contribué.  Or  ici,  le  cours  d'eau 
est  artificiel ,  et  le  propriétaire  de  la  source  qui  n'avait 
pu  vaincre  la  résistance  du  maître  du  fonds  inférieur, 
était  obligé,  après  s'en  être  servies,  de  ramener  toutes 
ses  eaux  en  un  seul  filet,  et  de  les  faire  sortir  de  son 
fonds  par  leur  lit  antérieur;  même  difficulté  lors- 
qu'ayant  acquis  une  servitude  d'aquéduc  d'un  fonds 
intermédiaire,  il  ne  pouvait  obtenir  le  droit  de  faire 
écouler  ses  eaux  sur  le  fonds  inférieur  de  sa  seconde 
propriété. 

11  y  avait  là  dans  le  Code  une  lacune  que  la  loi  de 
184S  est  venue  combler. 

L'article  !•'  de  cette  loi  autorise  l'établissement  d'une 
servitude  légale  de  passage  sur  les  fonds  intermédiaires 
pour  les  eaux  destinées  à  l'irrigation.  Il  est  ainsi  conçu  : 
«  Tout  propriétaire  qui  voudra  se  servir,  pour  l'irrîga- 
«  tion  de  ses  propriétés,  des  eaux  naturelles  et  artifi- 
«  cielles  dont  il  a  droit  de  disposer,  pourra  obtenir  le 
«  passage  de  ces  eaux  sur  les  fonds  intermédiaires,  à  lai 
«*  charge  d'une  juste  et  préalable  indemnité.  Sont  ex- 
«  ceptés  de  cette  servitude  les  maisons,  cours,  jardins, 
«  parcs  et  enclos  attenant  à  une  habitation.  » 

Une  étude  complète  de  la  loi  de  1845  s'appliquant  à 
toutes  les  eaux  en  général,  nous  entraînerait  trop  loin 
de  notre  sujet.  Disons  seulement  que.  la  loi  ayant  pour 
but  spécial  et  limité  la  fertilisation  du  sol,  une  seule 
condition  est  exigée  :  c'est  qu'il  s'agisse  d'utiliser  les 
eaux  pour  irrigation.  Peu  importe  du  reste,  le  mode 
d'exploitation  ;  dès  que  le  secours  de  l'eau  est  utile,  il  y 
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a  lieu  d'invoquer  le  bénéfice  de  Tarticle  1*",  et  la  servi- 
tude pourrait  être  concédée  pour  l'irrigation  des  bois 
comme  pour  celle  des  prairies.  Mais  là  s'arrête  l'objet 
de  la  loi ,  et  comme  les  servitudes  sont  de  stricte  inter- 
prétation, le  propriétaire  de  la  source  se  verrait  repoussé 
dans  sa  prétention  s'il  demandait  un  passage  pour  son 
eau  dans  le  but  d'alimenter  un  étang  ou  de  faire  mou- 
voir une  usine. 

Cependant,  d'après  certains  auteurs,  il  ne  serait  pas 
interdit  d'employer  accessoirement  les  eaux  à  un  autre 
usage,  pourvu  qu'il  n'en  résulte  pas  d'aggravation  de  la 
servitude  et,  par  exemple,  le  propriétaire  qui  aurait  ob- 
tenu l'autorisation  de  faire  passer  sur  un  ou  plusieurs 
fonds  intermédiaires,  l'eau  destinée  à  arroser  un  héri- 
tage d'une  certaine  étendue,  pourrait  faire  bâtir  un 
moulin  sur  la  partie  supérieure  du  canal  qui  lui  appar- 
tient (*). 

Mais  dans  tous  les  cas,  le  propriétaire  de  la  source 
qui  obtient  la  concession  de  la  servitude  doit  une  in- 
demnité aux  propriétaires  des  fonds  grevés,  et  celte  in- 
demnité sera  calculée,  disait  M.  Dalloz,  rapporteur  de 
la  loi ,  non-seulement  sur  la  valeur  du  terrain  dont  le 
propriétaire  se  trouvera  privé  par  le  canal  et  ses  dépen- 
dances, mais  encore  sur  le  préjudice  que  lui  causeraient 
la  confection  et  l'existence  du  canal  qui  séparera  sa 
propriété  en  deux  ou  plusieurs  parties.  11  pourra  même 
se  faire  que  le  propriétaire  de  la  source  demande  le 
passage  aux  propriétaires  des  fonds  inférieurs  afin  de 
les  empêcher  de  se  servir  eux-mêmes  des  eaux,  et  s'il 

(i;  Garnier,  Com.  de  la  loi  de  48^0,  p.  9.  Voy.  aussi  DemoL,  Serv,^ 
t.  I,  no  205. 
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1  obtient,  les  juges,  en  allouant  Tindemnité,  n'auront 
pas  à  apprécier  la  gravité  du  dommage  résultant  pour 
les  propriétaires  inférieurs  de  la  privation  de  Tusage 
des  eaux,  mais  seulement  le  préjudice  causé  par  le  pas- 
sage qui  leur  sera  désormais  imposé  (*). 

§  III.  Droit  d'envoyer  les  eaux  de  sa  source 
sur  le  fonds  inférieur. 

Nous  avons  vu  que  le  propriétaire  d'une  source  avait 
le  droit  d'employer  jusqu'à  la  dernière  goutte,  l'eau  qui 
jaillissait  sur  son  fonds;  mais  en  fait,  l'absorption  com- 
plète sera  un  cas  fort  rare,  et  ses  besoins  satisfaits,  le 
propriétaire  aura  intérêt  à  se  débarrasser  de  l'excédant 
de  la  source ,  ce  qu'il  pourra  faire  en  vertu  de  l'article 
640.  «  Les  fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux  qui 
sont  plus  élevés  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent 
naturellement  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  con- 
tribué. Le  propriétaire  inférieur  ne  peut  point  élever 
de  digue  qui  empêche  cet  écoulement.  » 

Les  fonds  inférieurs  sont  assujettis,  dit  la  loi,  et  elle 
ne  fait  pas  de  distinction  entre  les  terrains  appartenant 
à  des  particuliers  et  ceux  dépendant  du  domaine  pu- 
blic :  quelques  auteurs  cependant  ont  voulu  établir 
cette  distinction,  et  M.  Pardessus  notamment  enseigne 
que  si  une  place,  une  promenade,  un  rempart  ou  les 
fossés  d'une  ville,  étaient  situés  de  manière  à  recevoir 
naturellement  les  eaux  supérieures,  cependant  le  gou- 
vernement ou  l'administration  locale  aurait  le  droit 
d'exiger  que  le  propriétaire  de  la  source  dirigeât  l'écou- 

[\)  Dem.,  Serv,y  n^  208.  De  môme,  Garoier  et  Daviel,  Com.  de  la  loi. 
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lemcnl  de  manière  que  Feau  ne  vînt  pas  sur  la  pro- 
menade ou  dans  les  fossés,  et  que  le  voisin  qui,  par  ce 
changement,  se  trouverait  recevoir  les  eaux  qui  ne  se 
rendraient  plus  naturellement  sur  la  propriété  publi- 
que ou  communale  ,  ne  pourrait  s'y  refuser  W.  » 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  solution  :  de  quel 
droit  l'administration  viendrait-elle  se  dégrever  d'une 
servitude  résultant  de  la  situation  des  lieux,  et  sur 
quelle  loi  voudrait-elle  s'appuyer  pour  forcer  un  voisin 
à  recevoir  les  eaux  détournées  de  leur  cours  naturel? 
Évidemment,  elle  aurait  là  un  pouvoir  exorbitant  et 
nous  aimons  mieux,  avec  Daviel  et  Demolombe,  penser 
qu'une  telle  interversion  ne  pourrait  avoir  lieu  que  pour 
cause  d'utilité  publique  et  moyennant  indemnité  '2). 

De  l'assujettissement  du  fonds  inférieur  résulte  pour 
lui  l'obligation  de  ne  faire  aucun  travail,  aucune  cons- 
truction ni  plantation  susceptibles  d'arrêter  le  cours  de 
l'eau  et  de  la  faire  refouler  sur  le  fonds  du  propriétaire 
de  la  source  ;  et  le  propriétaire  aurait  le  droit  de  faire 
déitiolir  les  ouvrages  qui  intercepteraient  le  cours  de 
l'eau  dès  qu'il  s'aperçoit  de  leur  exécution  et  du  dom- 
mage qu'ils  peuvent  lui  causer! 

Mais  le  propriétaire  de  la  source  aurait-il  le  même 
droit  de  destruction  si  l'ouvrage  avait  été  construit  sous 
ses  yeux,  sans  qu'il  mît  aucune  opposition  à  son  éléva- 
tion ?  Cette  question  a  été  fort  controversée.  Dans  un 
premier  système,  on  admet  que  le  propriétaire  qui  a 
laissé  faire  un  barrage  nuisible  par  le  fonds  inférieur 
et  qui,  sans  se  plaindre,  a  souffert  le  reflux  occasionné 


m- 


{\)  Pardessus,  t.  F,  n®  42.* 

;2;  David,  t.  III,  703;  Dem.,  Sen».,  21. 
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sur  son  fonds  par  ce  barrage,  peut  être  présumé  avoir 
acquiescé  à  l'établissement;  et  Ton  conclut  qu'il  ne 
pourrait  en  demander  la  démolition,  parce  que  ce  serait 
livrer  à  sa  merci  le  voisin  qui  pouvait  se  croire  autorisé 
par  le  silence  du  propriétaire  de  la  source  ;  mais  on 
admet  qu'il  aurait  le  droit  de  réclamer  des  dommages 
et  intérêts  (*). 

Dans  un  autre  système  on  n'admet  pas  que  la  tolérance 
du  propriétaire  de  la  source  puisse  équivaloir  à'  un  con- 
sentement positivement  donné.  C'est  un  principe  de  droit 
que  toutes  les  actions  ne  se  prescrivent  que  par  trente 
ans;  par  conséquent,  ce  ne  sera  qu'après  un  laps  de 
trente  ans  que  la  destruction  des  ouvrages  ne  pourra 
plus  être  demandée  (2). 

Les  eaux,  en  traversant  le  fonds  inférieur,  ont  pu  y 
amener  des  terres,  des  cailloux  et  des  pierres ,  et  il  n'est 
pas  douteux  que  le  propriétaire  soit  contraint  de  les 
recevoir  ;  mais  si  le  lit  de  la  rivière  dans  le  fonds  infé- 
rieur s'en  trouve  comblé  et  qu'il  faille  en  faire  le  cu- 
rage, qui  pourra  le  faire,  et  qui  devra  en  supporter 
les  frais? 

Si  l'ensablement  provenait  d'un  ouvrage  quelconque 
exécuté  par  le  propriétaire  du  fonds  inférieur,  il  n'y 
a  pas  de  doute,  c'est  lui  qui  devrait  faire  le  curage  : 
les  auteurs  et  les  tribunaux  sont  d'accord  sur  ce  point  (3  . 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  cassation,  que  le  proprié- 
taire inférieur,  ayant  par  son  fait  occasionné  l'encom- 


(l)Dav.,  1,369. 

(2)  Duranton,  t.  V,  72,  i73;  comp.  Cass.,  29  mai,  1832;  Dev., 
32.  I.  327. 

(3)Dem.,  33,  Serv.;  Pardessus,  1. 1,  87;  Daviel,  m,  7i0. 
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breinent  du  ruisseau  et  ayant  apporté  obstacle  à  l'exer- 
cice de  la  servitude  oaturelle  imposée  à  son  héritage 
par  Tarticle  640,  était  obligé  de  faire  cesser  cet  obstacle 
en  opérant  le  curage  d'après  les  largeurs  et  profondeurs 
observées  antérieurement...  Rejette  (')...  » 

Mais  si  Tenvasement  provient  d'un  fait  qui  n'est  pas 
imputable  au  propriétaire  inférieur,  s'il  est  produit, 
par  exemple,  par  la  matière  que  l'eau  de  la  source 
entraine  avec  elle,  d'après  MM.  Pardessus  et  Daviel, 
le  curage  doit  être  imposé  aux  riverains  comme  une 
conséquence  de  la  servitude  naturelle  consacrée  par 
l'article  640.  «  L'obligation  de  curer,  résulte,  dit  Daviel, 
de  la  réciprocité  des  profits  et  des  charges  qui  existent 
entre  tous  les  riverains  d'un  même  cours  deau,  ils 
doivent  tous  contribuer  aux  frais  du  curage  nécessaire 
pour  le  bon  écoulement  des  eaux  et  leur  juste  réparti- 
tion dans  l'intérêt  général  (2).  » 

Nous  n'admettons  pas  ce  système  qui  nous  parait 
trop  absolu  et  nous  croyons  trouver  dans  cette  citation 
de  Daviel,  la  solution  de  la  question  qui  nous  occupe  : 
Si  le  curage  est  demandé  h  un  coriverain  par  un  autre 
riverain,  il  devra  s'exécuter  et  enlever  les  vases  et 
autres  matières  qui  bouchent  le  ruisseau  sur  son  fonds, 
et  cela  en  vertu  de  la  loi  de  l'an  XI  et  des  règlements 
d'administration  publique. 

Mais  dans  la  question  qui  nous  occupe ,  il  s'agit  des 
rapports  qui  doivent  exister  entre  le  propriétaire  de  la 
source  et  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  et  ces  rap- 
ports sont  d'une  tout  autre  nature.  Il  n'y  a  pas  là  la 

(l)Dal.,  1S32.  I.  176;  S.,  66. 1.  68. 

(2)  Daviel,  l.  m,  718. 
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réciprocilé  des  profils  et  des  charges  dont  parle  Daviel , 
mais  les  profits  sont  d'un  côté  et  les  charges  d*un  autre. 
A  chaque  instant  le  maître  de  Teau  peut  l'arrêter  et 
labsorber  complètement  et  empêcher,  dans  cette  crainte 
perpétuelle  de  se  voir  enlever  Teau ,  empêcher,  disons- 
nous,  son  voisin  de  faire  les  travaux  nécessaires  pour 
remploi  de  Teau  à  son  passage  sur  son  fonds,  et,  par 
conséquent,  le  propriétaire  de  la  source  ne  pourrait  pas 
invoquer  la  loi  de  Tan  XI  dont  nous  parlions  tout  à 
rheure,  il  ne  pourrait  pas  davantage  invoquer  l'article 
640  pour  obtenir  le  curage  de  la  part  du  fonds  infé- 
rieur, car  cet  article  ne  met  aucune  obligation  active 
à  la  charge  du  propriétaire  inférieur,  il  se  borne  à  dé- 
clarer qu  il  ne  doit  point  élever  de  digues  qui  empêchent 
récoulement;  donc  le  propriétaire  peut  invoquer  la 
règle  générale,  d'après  laquelle  nul  n'est  tenu  de  faire 
un  travail  quelconque  sur  son  fonds,  lorsqu  aucun  texte 
de  loi  ne  l'y  oblige. 

u  La  seule  obligation ,  dit  M.  Demolombe,  qui  résulte 
pour  lui  à  cet  égard  de  l'article  640,  obligation  d'ail 
leurs  très  conforme  à  Téquité  et  aux  nécessités  du  voi- 
sinage, c'est  de  permettre  l'entrée  de  sou  fonds  au 
propriétaire  supérieur,  pour  qu'il  fasse  les  travaux 
nécessaires,  à  ses  propres  frais  et  à  la  charge  encore 
bien  entendu  d'indemniser  le  propriétaire  inférieur  du 
dommage  qui  en  résulterait  pour  lui  (*).  » 

L'article  640  n'accordant  point  un  droit  au  fonds 
inférieur,  mais  lui  imposant  un  assujettissement,  il  est 
certain  que  le  propriétaire  de  la  source  qui  aurait  retenu 
les  eaux  pendant  plus  de  trente  ans,  n'en  serait  pas 

(1)  DemoL,  Desserv,,  n»  33. 
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ndé  à  les  laisser  couler  suivant  leur  pente  na- 
ur  les  fonds  inférieurs.  La  question  pourra  se 
r,  lorsqu'à  la  suite  de  travaux  faits  sur  son 
n  d'irriguer  la  partie  de  sa  propriété  située  au- 
le  sa  source,  il  aura  obtenu  un  écoulement 
ature  :  nous  supposons  dans  ce  cas  qu'il  aura 
l'un  de  ses  voisins  qui  n*y  était  pas  obligé  le 
lui  envoyer  ses  eaux  après  s'en  être  servi.  On 
>poser  encore  qu'il  a  concédé  à  titre  onéreux 
lit,  pendant  un  temps  déterminé,  à  un  de  ses 
le  droit  de  venir  prendre  l'eau  à  sa  source  et 
iduire  sur  son  fonds.  Le  temps  de  la  concession 
le  propriétaire  a  toujours  le  droit  de  laisser 
3  nouveau  l'eau  de  sa  source,  suivant  sa  pente 
5,  car  c'est  pour  lui  un  acte  de  pure  faculté 
aurait  se  perdre  par  le  non-usage. 


SECTION  II. 
Obligations  du  propriétaire. 

venons  d'étudier  les  droits  que  le  propriétaire 
avoir  sur  les  eaux  jaillissant  de  son  fonds;  et 
ns  vu  que  ses  pouvoirs  étaient  des  plus  étendus 
Is  comprenaient  Vusus  et  Vabtistcs,  Il  peut,  ou 
'l'eau  complètement,  ou  la  laisser  suivre  son 
iturel  et  l'envoyer  chez  son  voisin  inférieur.  Il 
LC,  en  captant  complètement  l'eau  qui  lui  ap- 
f  empêcher  le  fonds  inférieur  de  s'en  servir  et 
;r  un  gain  de  cet  usage;  mais  il  ne  lui  serait 
nis  d'occasionner  un  dommage  h  ce  fonds,  si  ce 
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dommage  n'avait  pas  pour  cause  la  disposition  des  ter- 
rains et  la  conformation  des  propriétés.  C'est  la  nature 
qui  crée  ses  droits ,  il  ne  saurait  s'en  arroger  lui-même  ; 
aussi  le  législateur  a-t-il  cru  utile,  après  avoir  indiqué 
ses  pouvoirs,  d'établir  ses  obligations  en  disant,  640  in 
fine  :  «  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut  rien  faire  qui 
aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur.  » 

Ce  sont  ces  obligations  qu'il  nous  faut  maintenant 
étudier. 

Obligations  de  ne  pas  aggraver  les  conséquences 
de  l'assujettissement  du  fonds  inférieur. 

Cette  règle  posée  par  l'article  640  a  pour  but  d'éta- 
blir les  relations  qui  doivent  exister  entre  le  proprié- 
taire et  ses  voisins.  Tant  que  la  charge  que  doit  suppor- 
ter le  propriétaire  inférieur  est  le  résultat  de  la  situation 
des  lieux,  il  ne  peut  s'y  opposer;  «  quand  même,  dit 
Pardessus,  cet  écoulement  nuirait  aux  plantations^  de 
l'héritage  inférieur,  empêchera^  la  culture  par  l'ébou- 
leiiient  de  roches,  de  sables  ou  de  terres,  il  n'y  aurait 
.  lieu  à  aucune  action  en  dommages  et  intérêts,  nul  n'est 
responsable  des  effets  de  la  nature  U).  »  Mais  si  le  trouble 
invoqué  par  le  fonds  inférieur  était  le  résultat  de  tra- 
vaux faits  par  le  propriétaire  de  la  source ,  il  y  aurait 
lieu  d'écouter  sa  réclamjition.  Cependant  il  faut  recon- 
naître au  propriétaire  supérieur  le  droit  incontestable 
de  cultiver  son  fonds  et  d'utiliser  les  eaux  à  son  profit, 
et  quand  même  il  en  résulterait  une  certaine  gêne  pour 
le  fonds  inférieur,  ce  dernier  ne  pourrait  se  plaindre 

(1)  hes  serv..  Pardessus,  n<>  82. 
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si  le  cours  de  Teau  ne  cessait  pas  d'être  naturel.  Mais 
celte  règle ,  bien  entendu ,  ne  s'applique  qu'aux  travaux 
faits  par  le  maître  de  la  source  sur  son  fonds,  et  la  solu- 
tion serait  toute  différente  si ,  sans  autorisation ,  les  tra- 
vaux étaient  exécutés  par  lui  sur  le  fonds  inférieur; 
quand  même  le  cours  des  eaux  n'aurait  pas  été  modifié, 
il  y  aurait  là  une  atteinte  à  la  propriété  d'autrui  qui 
devrait  être  immédiatement  réprimée  sans  qu'il  y  ait 
lieu  de  rechercher  au  préalable  si  la  servitude  est  ou 
non  aggravée. 

«  Considérant,  dit  la  cour' de  Douai  (il  juil].  1866), 
qu  il  résulte  des  explications  données  à  l'audience  et 
des  aveux  de  X,  qu'il  a  fait  des  travaux  tant  sur  son 
propre  fonds  que  sur  celui  des  appelants  pour  faciliter 
Técoulement  des  eaux  qui  descendent  naturellement  de 
sa  propriété  sur  le  fonds  inférieur  ;  qu'en  agissant  ainsi 
l'intimé  prétend  n'avoir  fait  qu'user  de  son  droit  et 
n'avoir  en  rien  aggravé  la  servitude  dont  la  propriété 
des  appelants  est  grevée 

«  Considérant  que  les  travaux  exécutés  par  lui,  d'après 
son  aveu,  sur  la  propriété  des  appelants,  l'ont  été  sans 
titre  ou  qualité,  et  constituent  une  atteinte  à  la  pro- 
priété qui  doit  être  immédiatement  réprimée  sans  qu'il  ' 
y  ait  lieu  de  rechercher  au  préalable  s'ils  aggravent  ou 
non  la  servitude  dont  s'agit  (*).  » 

Mais  s'il  s'agissait  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  état 
naturel,  par  exemple,  de  curer  le  lit  du  ruisseau,  nous 
avons  vu  que  le  propriétaire  de  la  source  pouvait  exiger 
l'entrée  du  fonds  inférieur  pour  y  faire  les  travaux  né- 
cessaires. 


(i)  S.,  1862.  II.  <5i. 
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L'aggravation  de  lassujettissemeat  du  fonds  inférieur 
peut  être  de  deux  sortes. 

Ou  bien  elle  peut  résulter  du  changement  de  Tétat 
de  lieux,  ou  bien  du  changement  dans  la  qualité  des 
eaux  transmises. 

A.  Aggravation  résultant  du  changement 
de  l'état  des  lieux. 

Le  propriétaire  d'un  fonds  a  sans  aucun  doute  le 
droit  de  rechercher  une  source  sur  son  fonds  ;  mais  il 
ne  saurait  prétendre  obliger  son  voisin  à  la  faire  passer 
sur  sa  terre  :  le  propriétaire  inférieur  n'est  tenu  h 
recevoir  que  les  eaux  qui  s'écoulent  naturellement  sans 
que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué  :  or,  il  est  évi- 
dent que  le  propriétaire  supérieur  a  contribué  à  son 
écoulement,  puisque  c'est  lui  qui  l'a  fait  jaillir;  il 
devra  donc  employer  l'eau  complètement,  ou  l'envoyer 
dans  une  rivière  sans  que  le  passage  ait  lieu  chez  son 
voisin.  Mais  s'il  y  avait  impossibilité  d'en  empêcher 
l'écoulement  sur  le  fonds  inférieur,  il  y  aurait  lieu  d'ac- 
corder une  indemnité  au  propriétaire  de  ce  fonds,  pour 
ce  passage  forcé. 

.  Mais  si  la  source  se  fait  jour  par  suite  de  travaux  qui 
n'avaient  pas  pour  but  la  recherche  des  eaux  souter- 
raines, comme  un  nivellement  ou  une  construction,  la 
règle  sera-t-elle  la  même?  D'après  MM.  Pardessus  et 
Daviel,  le  propriétaire  aurait  droit  d'en  exiger  l'écou- 
lement sur  le  fonds  inférieur.  Il  use  de  son  droit  en 
nivelant  ou  construisant,  et  c'est  par  uiTe  sorte  de  force 
majeure  qu'il  arrive  aux  eaux  de  prendre  une  direc- 
tion préjudiciable  à  son  voisin.  Le  préjudice  vient  de  la 
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nature  du  lieu  plutôt  que  du  fait  de  rhomme  :  Natura 
loci  nocet  (r: 

Malgré  Tautoritc  dont  jouissent  ces  auteurs  lorsqu*il 
s'agit  du  régime  des  eaux,  nous  ne  pouvons  admettre 
ce  système  ,  et  nous  pensons,  avec  M.  Demolombe,  que 
dans  ce  cas,  le  propriétaire  voisin  ou  inférieur,  n*est 
pas  tenu  de  recevoir  les  eaux.  L'article  640  n'oblige 
qu'à  recevoir  les  eaux  qui  découlent  naturellement  et 
sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué.  Or,  dans 
ce  cas,  c*est  la  main  de  l'homme  qui  a  fait  jaillir  la 
source.  Vainement  on  objectera  que  la  découverte  de  la 
source  n'a  eu  lieu  qu'incidemment,  et  que  le  proprié- 
taire n'a  agi  que  dans  la  limite  de  ses  droits  en  faisant 
des  travaux  sur  son  sol.  Les  servitudes,  nous  l'avons 
déjà  dit,  ne  se  présument  pas,  pour  les  établir  il  faut 
un  texte  et  l'article  640  ne  peut  s'appliquer  à  ce  cas. 
Le  propriétaire  est  maître  chez  lui,  c'est  vrai,  mais  son 
droit  ne  peut  dépasser  la  limite  de  sa  propriété  et  être 
une  cause  de  dommage  pour  la  propriété  d'autrui.  Et , 
d'ailleurs,  en  fait,  il  serait  fort  difficile  d'établir  et  de 
préciser  le  but  que  se  proposait  le  propriétaire  qui  fait 
des  travaux  sur  son  fonds,  et  la  recherche  de  l'intention 
qui  le  guidait,  le  point  de  savoir  si  l'eau  a  jailli  par 
hasard  ou  si  réellement  le  propriétaire  cherchait  à  cou- 
per une  veine  souterraine  donnerait  lieu  à  des  procès  sans 
nombre  et  à  des  expertises  bien  difficiles  à  résoudre^^). 

Il  y  aurait  encore  changement  dans  1  état  des  lieux 
si  le  propriétaire  imprimait  à  Teau  un  courant  plus 
rapide,  ou  établissait  à  la  limite  de  sa  propriété  une 

(l)Daviel,  Lui,  n«903. 
(2)  Dem.,  n»  26,  De$  serv. 
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chute  d*eau  qui,  en  tombant,  minerait  et  désagrégerait 
le  fonds  inférieur  :  mais  il  n'en  serait  plus  de  même  si 
le  barrage  n'avait  d'autre  résultat  que  de  maintenir  les 
eaux  à  une  hauteur  telle  qu'elles  ne  passent  par  des- 
sus pour  se  répandre  sur  l6  sol  voisin  que  dans  les  crues  ; 
il  pourrait,  suivant  son  désir,  détruire  ce  barrage  et 
laisser  couler  les  eaux  sur  le  sol  inférieur,  et  le  proprié- 
taire ne  devrait  présenter  aucune  objection,  car  rien 
n'oblige  son  voisin  à  retenir  les  eaux  et  à  s'inonder  pour 
préserver  les  héritages  inférieurs. 

L'aggravation  pourra  encore  résulter  de  la  direction 
nouvelle  que  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  pourrait 
imprimer  aux  eaux  qui  coulent  de  son  fonds,  soit  qu'il 
fasse  sprtir  ses  eaux  sur  un  autre  point  du  fonds  in- 
férieur, soit  qu'il  les  fasse  sortir  sur  un  autre  fonds  que 
celui  où  elles  coulaient  auparavant.  Il  en  serait  de 
même  si  le  propriétaire  n'avait  pas  changé  le  lit  de  sa 
source  mais  y  avait  conduit  les  eaux  d'une  autre  source 
que  le  fonds  inférieur  n'était  pas  obligé  de  recevoir,  il 
y  aurait  aggravation  de  la  servitude  par  l'augmentation 
des  eaux  et  le  voisin  pourrait  s'y  opposer  :  c'est,  du 
reste ,  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt 
du  11  déc.  1860.  Le  propriétaire  du  fonds  supérieur 
avait  déversé  dans  le  lit  du  ruisseau  entraînant  les  eaux 
de  sa  source,  les  eaux  d'un  étang  séparé  du  ruisseau 
par  une  digue  :  les  jugements  en  première  instance 
et  en  appel  avaient  condamné  le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  à  rétablir  la  digue  et  ù  déverser  les  eaux  de 
Tclang  d'un  autre  côté  :  la  Cour  confirme  le  premier 
jugement  :  «  Attendu  qu'aux  termes  de  rarticlc  6i0  les 
fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux  qui  sont 
plus  élevés  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  natu- 
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eineiil,  mais  que  celte  servitude  ne  peut  être  rendue 
s  onéreuse  par  le  propriétaire  du  fonds  supérieur; 
il  est  constaté  que  le  propriétaire  supérieur  a,  par 

travaux  faits  de  main  d'homme,  déversé  dans  le 
;seau ,  non  pas  les  eaux  coulant  naturellement  d'une 
pce  supérieure ,  mais  une  masse  énorme  d'eau  accu- 
lée artificiellement  par  une  digue,  dans  laquelle  il 
Listait  avant  le  trouble  ni  vanne,  ni  décharge,  met- 
l  l'étang  en  communication  avec  le  ruisseau;  que 

suite  de  cette  aggravation  considérable,  les  fonds 
Tieurs  ayant  été  inondés,   les  auteurs  du   trouble 

été  justement  condamnés  à  des  dommages  et  inté- 
i;  que  d'ailleurs  en  statuant  ainsi,  le  jugement  atta- 

,  loin  d'affranchir  les  fonds  inférieurs  de  leurs 
[gâtions  a  déclaré  expressément  qu'ils  étaient  assu- 
is  à  la  servitude  légale  de  livrer,  selon  les  di^osî- 
is  de  l'article  640,  passage  aux  eaux  découlant  na- 
vilement  des  fonds  supérieurs;  que  cette  déclaration 
îrve  suffisamment  les  droits  du  propriétaire  supé- 
ir,  de  laisser  couler  naturellement  dans  le  ruisseau 
eaux  de  source  qui  y  sont  conduites  par  la  pente  des 
X  et  sans  aucun  travail  :  qu'il  n'y  a  rien  de  contraire 
duire  de  la  disposition  du  jugement  qui  ordonne  le 
iblissement  de  la  digue  dans  son  état  primitif,  la 
ruction  de  l'œuvre  qui  aggrave  la  servitude,  n'ayant 
{  d'incompatible  avec  l'exécution  du  travail  qui 
lit  nécessaire  pour  son  usage  légal  ;  qu'en  réprimant 
ns  sans  porter  atteinte  au  droit,  le  jugement  attaqué 

de  violer  l'article  649  en  a  fait,  au  contraire,  une 
e  application  (*).  » 

Cassât.,  il  déc.  1860,  S.,  1861.  I.  633.  Voyez  aussi  Dal.,  1834. 
;  S.  1866.1.67;  S.  1867.  il.  151. 
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Une  exception  a  été  apportée  à  ces  règles  par  la  loi 
du  29  avril  1845*  sur  les  irrigations  :  nous  avons  déjà 
vu  que  le  maître  de  la  source  qui  voulait  conduire  ses 
eaux  dans  un  autre  fonds  dont  il  était  séparé  par  un 
autre  héritage  pouvait  obtenir  le  droit  de  passage  de 
Teau  sur  le  fonds  intermédiaire  :  or,  il  fallait  dès  que 
Ton .  avait  permis  au  propriétaire  d'amener  Teau  sur 
son  fonds  lui  donner  les  moyens  d'écoulement  néces- 
saires :  aussi  l'article  2  de  la  loi  lui  accorde-t-il  le  droit 
complémentaire  du  premier  droit  conféré  par  l'article 
1"  :  «  Les  propriétaires  des  fonds  inférieurs  devront 
recevoir  les  eaux  qui  s'écouleront  des  terrains  ainsi 
arrosés,  sauf  l'indemnité  qni  pourra  leur  être  due.  »  Il 
y  a  donc  une  dérogation  à  l'article  640,  puisque  les 
fonds  inférieurs  sont  obligés  de  recevoir  les  eaux  que  la 
main  de  l'homme  a  contribué  à  faire  couler;  mais  cette 
dérogation  était  nécessaire  pour  atteindre  le  but  que  se 
proposait  le  législateur  :  il  fallait  bien  que  les  eaux, 
après  avoir  rafraîchi  et  fécondé  la  terre ,  pussent  s'é- 
couler sur  les  fonds  inférieurs;  bien  plus,  tandis  que 
l'indemnité  accordée  par  l'article  1*'  est  obligatoire, 
celle  concédée  par  l'article  2  n'est  que  facultative  et  la 
loi  laisse  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
l'accorder  ou  la  refuser,  «  sauf  l'indemnité  qui  pourra 
leur  être  due  »  et  cette  différence  se  comprend.  Tandis 
que  les  propriétaires  qui  doivent  la  servitude  d'aquéduc 
ne  peuvent  profiter  de  l'eau  à  son  passage  sur  leurs 
fonds,  les  propriétaires  des  fonds  visés  par  l'article  2 
ont  sur  l'eau  déversée  sur  leurs  terres  les  mêmes  droits 
que  les  propriétaires  des  fonds  traversés  par  une  eau 
courante;  ils  peuvent  donc  s'en  servir  à  son  passaj^tî 
pour  l'irrigation  de  leurs  propriétés;  et  dans  bien  des 
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avantage  qu*il$  en  retirent  compense  amplement 
invénient  de  la  servitude  qui  leur  est  imposée, 
ant  à  ceux  des  fonds  qui  devront  être  considérés 
ne  inférieurs  et  par  lesquels  Teau  devra  s'écouler, 
une  question  de  fait  qu'il  appartient  aux  magistrats 
îcider  suivant  la  circonstance.  Il  se  pourrait  que 
vers  lesquels  la  pente  du  sol  dirigerait  naturel- 
nt  les  eaux  ne  fussent  pas  néanmoins  assujettis  à 
cevoir;  si,  par  exemple,  on  y  renjcontrait  des  diffi- 
5  considérables  d'exécution ,  ou  encore  s'ils  étaient 
tel  prix  que  l'équité  commandât  de  donner  une 
direction  à  l'écoulement  (*).  "* 


Aggravation  résultant  de  la  qualité  de  l^eau, 

n'est  pas  seulement  en  changeant  l'état  des  lieux 
e  propriétaire  peut  aggraver  la  servitude  du  fonds 
leur;  la  loi  l'oblige  à  n'envoyer  que  l'eau  qui 
naturellement,  et  cette  expression  peut  s'entendre 
bien  de  l'endroit  par  où  elle  entre  que  de- la  façon 
elle  entre  dans  le  fonds  inférieur.  Le  propriétaire 
î  fonds  pourrait  donc  s'opposer  à  la  recevoir  si 
lui  arrivait  corrompue  et  impropre  aux  usages 
stiques  qui  sont  la  destination  primitive  de  l'eau 
nte;  la  loi,  en  compensation  de  la  servitude 
e  lui  impose,  lui  donne  le  droit  d'en  user  à  son 
je,  et  le  but  de  la  loi  serait  manqué,  si  la  qualité 
aux  était  tellement  altérée  qu'il  fui  impossible  de 
servir.  Cependant,  il  ne  faudrait  pas  induire  de 

>em.,  n°  219,  Scrv,;  Berlin,  Code  des  irrigat. ,  35;» . 
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ce  que  nous  disons  que  le  propriétaire,  à  la  sortie  de 
sa  propriété,  doit  transmettre  les  eaux  au  fonds  in- 
férieur dans  un  état  de  pureté  absolue  et  telles  qu'elles 
ont  jailli  du  sol  ;  ce  serait  lui  enlever  tous  les  avan- 
tages que  lui  confère  l'article  641 ,  et  c'est  aux  tribu- 
naux qu'il  appartiendra  de  faire  la  distinction  ou  plu- 
tôt d'établir  le  point  de  démarcation  entre  l'usage  et 
l'abus.  . 

C'est  ainsi  qu'il  a  souvent  été  jugé,  par  les  tribu- 
naux, que  le  propriétaire  d'une  houillère  ne  pouvait 
faire  couler  dans  le  ruisseau  les,  eaux  imprégnées  d'a- 
*  cide  et  funestes  à  la  végétation  ('). 

Ces  principes,  du  reste,  ne  sont  pas  nouveaux,  et 
nous*  trouvons  au  Digeste  que  les  Romains  en  faisaient 
l'application  :  «  Âpud  Trebatium  relatum  est  eum  in 
«  cujus  fundo  aqua  oritur,  fuUonicas  circa  fontem  ins- 
«  lituisse,  ex  bis  aquam  in  fundum  vicini  immittere 
«  cœpisse  :  ait  ergo  non  leneri  eum  aquœ  pluviœ  ar- 
«  cendœ  aclione,  si  tamen  aquam  corrivat  vel  si  spur- 
«  cam  quis  immittat  posse  eum  impediri  plerisque 
«  placuit12).  x> 

Ce  sera  surtout  des  circonstances  de  fait  que  devront 
s'inspirer  les  tribunaux,  et  le  droit  du  propriétaire  de 
la  source  pourra  varier  suivant  l'usage  qu'il  fait  de 
l'eau,  suivant  le  débit  plus  ou  moins  important  de  la 
source.  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Rouen  a  jugé  qu'un 
propriétaire  pouvait  employer  Teau  de  la  source  pour 
les  soins  de  ^  maison,  pour  ses  savonnages  et  ses  les- 
sives; mais  que  Teau  qui  coulait  de  son  fonds  était  trop 

(1)  Gass.,  23  août  1843,  Dalli,  1843.  f.  43i . 

(2)  Ulpien,  Dig.  L.  3,  §  Deaq.  et  aq.  pluv,  arc' 
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«  Allendu  que,  si  le  propriétaire  d'une  source  d  où 
proviennent  des  eaux  courantes  est  maître  d'en  disposer 
à  son  gré  et  de  la  manière  la  plus  absolue,  il  ne  peut, 
néanmoins ,  les  altérer  ni  les  corrompre  sans  être  tenu 
de  réparer  envers  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs 
le  dommage  que  les  eaux  ainsi  corrompues  ont  pu 
leur  causer; 

«  Attendu  néanmoins  que  celte  réparation  ne  peut 
être  due  qu'aux  propriétaires  des  fonds  inférieurs  qui 
ont  usé  légitimement  des  eaux  à  leur  passage,  et  nul- 
lement à  ceux  qui  en  auraient  usé  sans  droit  et  sans 
titre,  et  moins  encore  à  ceux  qui,  par  un  usage  abusif, 
auraient  violé  le  droit  de  Fauteur  du  dommage  pré- 
tendu; qu'en  effet,  l'action  en  dommages  et  intérêts 
ayant  dans  ce  dernier  cas  son  principe  dans  la  violation 
du  droit  d'autrui,  manquerait  par  là  même  de  base 
légale;  par  ces  motifs,  rejette  0).  » 


SECTION  III. 

Des  aotioiis  qui  appartiennent  soit  au  propriétaire 
de  la  source,  soit  au  propriétaire  du  fonds  infé- 
rieur. 

Nous  venons  de  vbir  que  le  propriétaire  d'une  source 
avait,  sur  cette  source,  des  droits  aussi  étendus  que 
ceux  qu'il  a  sur  le  fonds  lui-même,  mais  que  de  ces 
droits  eux-mêmes  naissait  pour  lui  l'obligation  de  ne 
pas  aggraver  la  servitude  du  fonds  inférieur.  Or,  ses 

(1)  Dali.,  1857.  î.  170. 
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lu  être  violés,  il  a  pu  mécoanaitrc  ses  obi i- 
tious  avons  à  nous  demander  quelle  est  la 
compétente  pour  statuer,  quelle  est  Télen- 
i  pouvoir,  quels  sont  les  conditions  et  les 
iction  portée  en  justice. 


a  juridiction  compétente,  de  son  pouvoir. 

de  vue  de  Tutilité  générale  du  pays  et  dans 
Ilectif  de  tous  les  riverains,  les  eaux  cou- 
été  soumises  à  la  réglementation  adminis- 
mt  le  Code,  plusieurs  lois,  et  principalement 
)  août  1790,  avaient  conféré  un  pouvoir  de 
B  surveillance  aux  administrations  départe- 
)epuis  les  décrets  de  décentralisation  admi- 
lu  25  mars  1852  et  du  13  avril  1861,  c'est 

qu'appartient  le  droit  d'autoriser  Tétablis- 

usines  et  des  moulins  sur  les  cours  d'eau 
ibles  ni  flottables,  d'y  concéder  des  prises 
permettre  les  barrages,  d'en  assurer  le  cu- 

la  source  appartenant  au  propriétaire  du 
B  à  Tapplication  de  ces  règles.  Le  Conseil 
uvent  reconnu  par  ses  arrêts  l'incompétence 
é  administrative  en  cette  matière,  et  dénié 
D  droit  d'aménager  les  eaux  de  source  et  de 
iment  la  hauteur  des  déversoirs  ou  des  bar- 
peut  donc  dire,  d'une  manière  absolue,  que 
idiciairc  est  seule  compétente  pour  juger  des 
portés  au  droit  du  propriétaire  de  la  source. 
,  si  le  lronl)l(;  est  le  résultat  des  travaux 
T  l'administration,  suivant  le  droit  commun, 
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c'est  devant  le  conseil  de  préfecture  que  sera  portée 
la  plainte. 

L'article  645,  qui  accorde  aux  tribunaux  un  certain 
pouvoir  discrétionnaire,  est-il  applicable  aux  eaux  de 
source?  On  a  voulu  l'admettre,  et,  selon  la  doctrine 
d'Ulpien,  les  tribunaux  étaient  en  droit  d*empècher 
'e  propriétaire  de  disposer  de  ses  eaux ,  si  son  intention 
était  de  nuire  à  ses  voisins  :  «  Si  non  animo  suum 
«  agrum  mefliorem  faciendi,  sed  vicino,  nocendi  id 
«  fecit  ').  »  On  s'appuyait  pour  soutenir  cette  doctrine 
sur  la  discussion  qui  eut  lieu  au  Conseil  d'État.  «  L'ar- 
ticle 7  (aujourd'hui  645),  disait  Malleville,  a  pour  but 
de  confirmer  la  jurisprudence  en  vertu  de  laquelle  on 
peut  empêcher  le  propriétaire  de  la  source  d'en  dé- 
tourner le  cours  par  pure  malice  au  détriment  des 
fonds  inférieurs.  »  «  Il  peut  y  avoir  des  raisons  d'é- 
quité supérieure,  disait  Tronchel,  qui,  comme  dans 
l'espècç  rapportée  par  Henrys,  obligent  de  s'écarter  de 
la  règle  générale,  et  l'article  7  (645)  donne  pour  ce  cas 
aux  juges  la  plus  grande  latitude  (2).  »  H  venait  de  citer 
l'arrêt  de  Henrys  que  nous  avons  nous-mêmes  cité  plus 
haut  et  qui  permettait  au  propriétaire  de  détourner 
la  source  s'il  le  faisait  pour  son  usage  et  non  dans  le 
but  de  nuire  à  son  voisin. 

Malgré  ces  observations,  nous  ne  pouvons  admettre 
que  l'article  645  soit  applicable  aux  eaux  de  source,  ce 
serait  assimiler  la  source  à  l'eau  courante,  le  droit  du 
propriétaire  au  droit  de  l'usager.  Or,  nous  avons  établi 
la  différence  capitale  qui  existait  entre  ces  deux  droits 

(i)  Dig.,  Ulpien,  I.  1,  §  12,  Deaqua. 
'2;  Locré,  Lég.  civ.,  VIIÎ,  p.  336  et  suiv. 
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i!t  impossible  de  leur  appliquer  les  mêmes 
(ju'il  s'agit  de  régler  à  leur  sujet  le  pou- 
trat;  nous  croyons  au  contraire  que  le  lé- 
t  l'article  645  dans  le  but  de  déterminer  le 
t  exceptionnel  qu'il  confère  aux  riverains 
644  et  qu'il  n'a  rien  dit  du  droit  du  pro- 
source, parce  que  ce  droit  était  identique 
appartient  au  propriétaire  du  sol.  C'est, 
ne  la  Cour  de  cassation  a  maintes  fois  dé- 
si  qu'elle  a  jugé  que  le  propriétaire  qui  a 
ms  son  fonds  ne  peut  se  voir  empêcher 
propriétaire  inférieur  sous  prétexte  que 
ont  à  lui-même  plus  nuisibles  qu'utiles  : 
l  la  Cour,  qu'aux  termes  de  l'article  641, 
fie  source  dans  son  fonds  peut  en  user  à 
u'il  n'est  apporté  d'autres  restrictions  à 
;e  exclusive  que  dans  le  cas  où  le  proprié- 
*  pourrait  avoir  acquis  un  droit  contraire 
>ar  prescription.  Attendu  que  les  articles 
tribuent  une  sorte  de  pouvoir  discrétion- 
unaux  que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'eaux 
ans  préjudice  des  dispositions  de  l'article 


janv.  1840;  de  même  Colmar,  2S  nov.  1857,  S.,  58. 
nov.  1855,  S.,  1856. 1.  609;  Pau,  2  mai  1857,  S.,  58. 
4ault  de  Bu  (Ton,  Trailé  des  eaux  de  s,  dï.\,  sect. 
erv.,  n<>  66;  Conlrà,  Metz,  1825,  11  mai  et  16  dov. 
ohen  sur  Dubreuil,  1. 1,  p.  135  ;  Gamier,  Régime  des 
i;  Duranton  ,  t.  V,  n®  174. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—     47     — 


B.  Conditions  de  formation  de  l'action. 

H  faut  donc  que  le  propriétaire  lésé  porte  la  contes- 
tation devant  les  tribunaux  judiciaires  :  mais  quelles 
sont  les  conditions  nécessaires  à  cette  action?  faut-il 
qu'il  y  ait  préjudice  actuel,  ou  suffit-il  qu'il  y  ait  possi- 
bilité de  trouble?  Suivant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Be- 
sançon (*),  un  propriétaire  pourrait  agir  et  provoquer 
une  voie  d'instruction  purement  conservatoire  et  sans 
conclure  ni  à  la  destruction  des  travaux,  ni  à  des  dom- 
mages-intérêts, se  préparer  ainsi  un  moyen  de  preuve 
infutiirum,  pour  le  cas  où  les  travaux  que  farit  le  pro- 
priétaire voisin  viendraient  à  lui  nuire.  Mais  ce  système 
est  inadmissible  et  contraire  à  l'ordonnance  de  1867, 
qui  abolit  les  expertises  et  les  enquêtes  d'examen  à 
futur.  Mais  nous  n'en  concluons  pas  qu'il  soit  nécessaire 
que  les  travaux  faits  par  le  défendeur  aient  déjà  causé 
un  préjudice  à  l'autre  propriétaire,  pour  qu'il  soit  au- 
torisé à  agir  et  à  demander  la  discontinuation  des  tra- 
vaux, nous  voulons  dire  simplement  qu'il  est  défendu 
de  se  ménager,  en  voulant  faire  du  jugement  un  véri- 
table document,  une  base  d'appréciation  des  dommages- 
intérêts  qu'on  pourra  avoir  un  jour  à  demander.  Donc, 
toutes  les  fois  qu'il  y  aura  trouble ,  toutes  les  fois  qu'il 
y  aura  même  crainte  d'un  dommage  futur,  pourvu  que 
le  demandeur  conclue  à  la  destruction  du  nouvel  œuvre 
ou  à  des  dommages  et  intérêts  actuels,  son  action  devra 
être  admise.  «  L'action  est  recevable,  dit  la  Cour  de 

(1)  Besançon,  31  août  i844,  S.,  1845.  II.  625. 
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toutes  les  fois  qu'un  ouvrage*  fait  de  main 
peut  nuire  à  la  propriété  d'autrui,  quoique  ce 
ne  soit  pas  encore  arrivé  (0.  »  C'est  du  reste 
)n  de  la  théorie  romaine  :  «  Hœc  actîo  locum 
lamno  nondum  facto,  opère  tamen  jam  facto; 
eo  opère ,  ex  quo  damnum  timetur  W/  » 
)riétaire  lésé  aura  deux  voies  de  droit  ou- 
ant  lui  :  il  pourra  agir  soit  au  possessoire, 
itoire. 

possessoire,  nous  dit  M.  Mourlon,  n*"  1801, 
ui  a  pour  but,  quand  on  est  troublé  dans  la 

de  la  chose  qu'on  possède,  ou  qu'on  est 
violemment,  de  faire  cesser  ce  trouble  ou 
'pation,  sans  être  obligé  de  prouver  qu'on 
taire. 

ivant  le  juge  de  paix  que  s'intente  l'action 
I  et  il  suffira  à  la  partie  lésée,  pour  avoir  gain 
le  former  son  action  dans  l'année  du  trouble 
ver  que  sa  possession  a  eu  tous  les  caractère^ 

la  loi,  c'est-à-dire  qu'elle  a  été  continue 
îrrompue,  paisible,  publique,  non  équivoque 
de  propriétaire.  On  appliquera  donc,  en  cas 
ation  sur  les  eaux  de  source,  les  règles  de 
nun  et  nous  n'admettons  pas  l'opinion  qui 
)ir  une  restriction  à  la  compétence  du  juge 
ms  la  loi  du  2o  mai  1838  sur  les  justices 
'article  6  de  cette  loi  est  ainsi  conçue  :  «  Les 
)aix  connaissent  à  charge  d'appel,  des  en- 
ommises  dans  l'année   sur  les  cours  d'eau 

,  2  décembre  1829,  Dal.,  1830. 1.  17. 
\Ay^\jDeaq.  et aq,  pluv.  arc. 
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servant  à  Tiçrigatioa  des  propriétés  et  au  mouvement 
des  usines  et  moulins.  »  On  s'appuyait  sur  cet  article 
pour  enseigner  que  les  attributions  des  juges  de  pai\ 
étaient  limitativement  déterminées,  et  que  tout  ce  qui 
n'entrait  pas  dans  Ténumération  de  la  loi  était  en  de- 
hors dç  leur  compétence  :  mais  la  jurisprudence  n'a  pas 
voulu  admettre  cette  interprétation.  «  Attendu,  dit  la 
Cour  de  cassation,  que  le  juge  de  paix  est  compétent 
pour  statuer  au  possessoire  sur  une  contestation  rela- 
tive à  la  jouissance  d'eaux  provenant  des  sources,  alors 
même  que  ces  eaux  sont  employées  à  des  besoins  autres 
que  ceux  de  l'irrigation  des  propriétés  ou  du  mouve- 
ment des  usinés  et  des  mouliqs(*).  » 

Si  le  propriétaire  a  perdu  la  possession  depuis  plus 
d'une  année,  ou  s'il  veut  baser  de  suite  sa  réclamation, 
non  sur  sa  possession,  mais  sur  un  titre,  il  intentera 
l'action  pétitoire,  et  prouvera  qu'il  a  sur  l'eau  un  vé- 
ritable droit  de  propriété.  Ce  sera  donc  là,  non  pas 
l'état  de  fait  mais  la  question  de  droit  qui  sera  discutée. 

C.  Effets  de  r action  portée  en  justice. 

Le  propriétaire  lésé  qui  aura  obtenu  gain  de  cause 
obtiendra  le  rétablissement  des  lieux  dans  l'état  où  ils 
étaient  avant  d'avoir  été  troublé  dans  sa  possession. 

Il  a,  de  plus,  droit  à  des  dommages-intérêts  pour  le 
préjudice  qui  lui  a  été  causé.  Mais  depuis  quel  mo- 
ment seront-ils  dus?  Faudra-^-il  qu'il  y  ait  eu  mise  en 
demeure  dé  l'auteur  du  trbuble  pour  qu'ils  puissent 
courir,  ou  bien  seront-ils  dus  du  jour  où  le  préjudice 

(i)  Cassât.,  22  août  1859,  Dal.,  1860.  l.  369. 

4* 
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!  causé?  En  un  mot,  appliquera-l-on  Tarlicle  1146 
article  1382?  D'après  Toullier,  c'est  l'article  1146 

faudra  appliquer  ici.  «  Ce  n'est,  dit-il,  qu'après  la 

en  demeure  que  l'auteur  du  trouble  est  obligé 
émolir  l'ouvrage  nuisible,  et  il  y  a  faute  de  la 

du  demandeur  de  ne  pas  l'avoir  demandé  dès 
s'est  aperçu  du  dommage  qui  lui  était  causé  (0.  » 
us  pensons  au  contraire  avec  M.  Demolombe  que 

l'article  1382  qu'il  faut  appliquer  ici.  Tout  fait 
conque  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige 

par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer;  or, 
ippose  que  l'un  des  propriétaires  a  causé  à  l'autre 
ommage  par  l'établissement  de  quelque  ouvrage 
}ntravention  à  l'article  640,  il  doit  donc  réparer 
»mmage  et  la  réparation,  pour  être  complète,  doit 
mer  du  jour  où  le  trouble  a  commencé  et  l'article 

ne  pourrait  être  appliqué  ici,  puisqu'il  ne  vise 
les  obligations  conventionnelles  et  qu'il  s'agit  ici 
i  obligation  naissant  soit  d'un  délit,  soit  d'un  quasi- 

12). 

fin  Tauteur  du  trouble  pourra  en  outre  être  con- 
lé  à  une  amende  en  vertu  de  la  loi  du  28  sep- 
re-6  octobre  1791,  qui  défend  (art.  15,  tit.  II)  à 

personne  d'inonder  l'héritage  de  son  voisin  ou 
i  transmettre  volontairement  les  eaux  d'une  ma- 

nuisible  sous  peine,  outre  le  dommage,  de  payer 
amende  qui  ne  pourra  excéder  la  somme  du  dé- 
nagement;  et  en  vertu  aussi  de  l'article  457  du 

pénal   :  «   Seront  punis  d'une  amende  qui   ne 

Toullier,  t.  II,  n»  510. 
)em.,  Serv.,  n*»  50. 
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pourra  excéder  le  quart  des  dommages-intérêts,  ni  ê 
au-dessous  de  cinquante  francs,  les  propriétaires  ou  1 
miers,  ou  toute  personne  jouissant  de  moulins,  usii 
ou  étangs,  qui,  par  Télévation  du  déversoir  de  le 
eaux  au-dessus  de  la  hauteur  déterminée  par  Tautoi 
compétente,  auront  inondé  les  chemins  ou  les  p 
priétés  d'autrui.  S'il  est  résulté  du  fait  quelques  dég 
dations,  la  peine  sera,  outre  Tamende,  un  emprisoni 
ment  de  six  jours  à  un  mois.  » 
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CHAPITRE  II. 

t 

APPORTÉES  A  LA  PROPRIÉTÉ  DES  SOURCES. 


étudié,  dans  le  chapitre  précédent,  Téten- 
conféré  par  le  Code  civil  au  propriétaire 
»  duquel  jaillit  une  source;  nous  avons 
)it  était  celui  d'un  propriétaire  avec  tous 
[ue  confère  l'article  544  :  «  La  propriété 
c  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la 
lus  absolue.  »  Comme  conséquence  de 
ous  avons  établi  que  le  propriétaire  de  la 
it  faire  de  son  eau  l'usage  qui  lui  con- 
était  libre  de  l'employer  sans  utilité  pour 

s'en  servir  ou  de  la  perdre  à  son  bon 
1  mot,  qu'elle  était  une  partie  inhérente 
même  et  que  par  conséquent  il  avait  sur 
es  droits  que  sur  ce  fonds.   Nous  avons 

droit  absolu  était  tenfpéré  par  le  droit 
ju'avaient  ses  voisins  sur  leurs  fonds,  et 
PC  les  obligeaient,  une  fois  les  besoins  du 
its,  h  recevoir  l'excédant  des  eaux  de  la 
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source,  il  était  contraint  de  ne  pas  aggraver  cette  ser- 
vitude d'écoulement. 

Mais  ce  droit,  comme  tous  les  droits,  est  susceptible 
de  division  et  l'article  543  nous  dit  qu'on  peut  avoir 
sur  les  biens  «  ou  un  droit  de  propriété  ou  un  simple 
droit  de  jouissance  ou  seulement  des  services  fonciers 
h  prétendre.  »  D'autre  part,  l'article  544,  en  posant  en 
principe  le  droit  de  jouissance  absolue  du  maître  sur 
son  fonds,  ajoute  :  «  pourvu  qu'il  n'en  fasse  pas  un 
usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements.  » 
Comme  conséquence  de  ces  deux  textes,  nous  pouvons 
dire  que  le  droit  du  propriétaire  de  la  source  est  sus- 
ceptible de  subir  une  modification  :  1*^  il  peut  être  limité 
et  même  anéanti  par  les  droits  contraires  qu'acquer- 
ront sur  l'eau,  des  particuliers  riverains  ou  non;  2*  il 
peut  être  limité  ou  même  anéanti  par  la  loi  elle-même , 
d'où  deux  sortes  de  restrictions  : 

1**  Restrictions  dans  un  intérêt  privé; 

2*  Restrictions  dans  un  intérêt  public. 

Telles  sont  les  deux  questions  qu'il  nous  faut  main- 
tenant étudier. 


SECTION  PREMIÈRE. 
Restrictions  dans  un  intérêt  privé. 

a  Les  particuliers,  dit  l'article  537.  ont  la  libre  dis- 
position des  biens  qui  leur  appartiennent  sous  les  mo- 
difications établies  par  les  lois.  »  La  source  étant  nn 
bien  auquel,  nous  l'avons  dil,  on  doit  appliquer  les 
règles  ordinaires,  le  propriétaire  pourra  disposer  de  sa 
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A.  RestricHon  au  droit  de  rechercher  la  source  résultant 
dun  titre. 

Le  titre  que  Ton  pourra  invoquer  dans  ce  cas  sera  la 
renonciation  volontaire  et  expresse  du  propriétaire  d'un 
fonds  au  droit  qu'il  a,  soit  de  faire  des  fouilles  dans  son 
fonds,  soit  de  couper  les  veines  souterraines  d'une 
source  dont  l'usage  ou  la  propriété  appartient  à  un 
autre.  Cette  renonciation  pourra  être  faite  à  titre  gra- 
tuit ou  onéreux,  par  actes  entre  vifs  ou  testamentaires. 

Mais  il  peut  se  faire  que  l'acte  de  transmission  d'une 
propriété  ne  contienne  aucune  clause  à  l'égard  du  droit 
de  fouilles;  l'acheteur  sera-t-il  désarmé  contre  le  ven- 
deur si,  par  suite  des  fouilles  faites  par  ce  dernier  sur 
un  fonds  contigu,  il  tarit  une  source  du  fonds  qu'il 
vient  de  vendre?  Non,  car  l'acheteur  pourra  invoquer 
contre  son  vendeur  les  règles  de  la  vente.  Le  vendeur 
doit  garantie,  et  si,  par  ses  travaux,  il  détruit  la  source, 
il  sera  tenu  d'une  éviction  partielle,  et,  par  conséquent, 
obligé  de  réparer  le  préjudice  causé. 

11  en  sera  de  même  si,  au  lieu  de  la  vente  d'un 
fonds,  nous  supposons  seulement  l'aliénation  d'une 
source.  Le  vendeur  est  obligé  d'assurer  à  son  acheteur 
la  possession  paisible  de  la  chose  vendue ,  et  si ,  par  ses 
travaux,  il  amoindrit  la  source,  il  sera  responsable  du 
dommage  qui  en  résultera  pour  l'acheteur. 

Donc,  dans  ces  deux  cas  où  le  titre  n'aura  pas  prévu 
Taltération  de  la  source,  on  appliquera  les  règles  de 
l'éviction  totale  ou  partielle  énoncées  aux  articles  i626 
à  1640. 

Si  an  contraire  dans  l'acte  d'aliénation  de  la  source 
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Pontet  et  celle  dite  du  Bournet  contenant  chacune  ur 
source.  Vers  cette  époque,  le  bénéficiaire  du  prieui 
fut  autorisé  à  vendre  une  partie  du  fonds.  Le  pré  (j 
Pontet  fut  vendu  à  un  sieur  Martinon.  Plus  tard,  ur 
contestation  s'éleva  entre  cet  acquéreur  et  le  prieui 
relativement  à  la  fontaine  du  Pontet.  Ce  dernier  s'€ 
déclarait  propriétaire  parle  motif  qu'elle  était  alimenU 
par  des  veines  souterraines  existant  dans  la  prair 
de  Côtes  qu'il  avait  conservée.  Le  26  octobre  1656, 
y  eut  une  transaction.  Le  sieur  Martinon  échangea 
pré  pour  d'autres  fonds,  mais  stipula  l'entière  proprié 
de  la  source  qui  y  surgissait,  afin  de  pouvoir  s'en  serv 
pour  rirrigation  de  ses  prairies,  et  le  prieur  s'interdise 
de  faire  dans  sa  prairie  de  Côtes  tous  travaux  qui  ai 
raient  pu  amoindrir  ladite  source.  Les  successeurs  d 
prieur  de  Rives  n'en  pratiquèrent  pas  moins  une  séri 
de  fpuilles  qui  augmentèrent  la  source  du  Bournet  i 
permirent  l'installation  de  plusieurs  moulins.  Et  enfi 
lé  successeur  actuel,  la  dame  Primard,  vendit  la  soun 
du  Bournet  à  la  commune  de  Rives.  Le§  travaux  fai 
par  la  commune  pour  se  servir  des  eaux  amenèrent  1 
tarissement  complet  de  la  source  du  Pontet  ;  d'où  cor 
testation  entre  Primard  et  Martinon. 

*I1  y  avait,  disait  la  dame  Primard,  constitution  è 
servitude  nonfodiendi  faite  par  le  prieur  de  Rives,  ma 
cette  servitude  s'est  éteinte  par  le  non  usage,  puisqu 
le  prieur  et  ses  héritiers  ont  pratiqué  sur  le  fonds  d( 
fouilles  pendant  plus  de  trente  ans.  —  Non ,  répondaier 
les  héritiers  Martinon,  il  n'y  a  pas  eu  constitution  d 
servitude  non  fodiendi,  mais  aliénation  de  la  propriél 
des  eaux  souterraines;  vous  pouviez  donc,  sans  qu 
nous  eussions  à  intervenir,  pratiquer  toutes  les  fouilk 
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ous  désiriez  faire ,  et  nous  n'avions  pas  à  nous 
re,  puisque  vos  travaux  n'altéraient  pas  Timpor- 
de  notre  source;  mais  aujourd'hui,  vous  l'avez 
et  vous  nous  devez  garantie  de  la  vente  que  nous 
le  vos  auteurs. 

ribunal  de  Saint-Marcellin  repoussa  la  prétention 
ritiers  Martinon ,  et  décida  qu'ils  n'avaient  aucun 
e  propriété  sur  les  veines  souterraines  traversant 

des  Côtes,  qu'ils  avaient  seulement  un  droit  de 
ide  empêchant  le  prieur  et  ses  héritiers  de 
r  par  des  fouilles  les  eaux  de  cette  fontaine;  mais 
\  droit  avait  été  anéanti  par  une  prescription  de 
e  trente  ans. 

s  la  Cour  de  Grenoble  infirma  le  jugement  du 
lal  le  5  mars  1862,  et  la  Cour  de  cassation  cou- 
la décision  de  la  Cour,  par  un  arrêt  fortement 

du  13  juin  1865.  Jugement  et  arrêt  posèrent 
beaucoup  de  précision  la  distinction  qui  doit  cire 
ntre  la  constitution  d'une  servitude  7ion  fodiendi 
énation  des  veines  souterraines. 
Itendu,  dit  la  Cour  de  Grenoble,  que  le  prieur 
l  pris  un  véritable  engagement  de  ne  pas  dimi- 
'  le  volume  des  eaux  de  la  fontaine  du  Pontet; 
idu  cependant  que  les  parties  n'ayant  pas  stipulé 
servitude  non  fodiendi,  le  propriétaire  du  pré 
Côtes  conservait  le  droit  de  faire  des  fouilles, 
vu  que  ces  fouilles  ne  fussent  pas  une  cause  de 
oindrissement  de  la  source  ;  » 
tendu ,  dit  de  son  côlé  l'arrêt  de  Cassation ,  que , 
pcs  l'acte  de  vente,  le  droit  de  propriété  du  sieur 
:inon  sur  la  source  du  Pontet,  s'étend  aux  veines 
entaires  de  cette  source,  existant  dans  les  prairies 
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«  demeurées  la  propriété  du  prieuré;  attendu  que  les 
«  droits  du  sieur  Martinon  à  la  propriété  de  la  source 
((  du  Pontet  et  à  la  copropriété  des  veines  alimentaires 
«  de  cette  source  étant  ainsi  établis,  il  en  résulte  que 
«  Tarrêt  attaqué  n'a  pu  violer  les  articles  invoqués  par 
«  le  pourvoi ,  relatifs  à  la  perte  de  la  servitude  par  le 
«  non-usage  pendant  trente  ans,  puisqu*il  s'agit  dans 
«  la  cause  non  d'un  droit  de  servitude,  mais  d'un  droit 
«  de  propriété  (*).  » 

B.  Restriction  au  droit  de  rechercher  la  source  résultant 
de  la  destination  du  père  de  famille. 

On  entend  par  destination  du  père  de  famille,  un 
certain  arrangement,  au  moyen  duquel  le  propriétaire 
de  deux  héritages  a  destiné  l'un  au  service  de  l'autre  : 
tant  que  ces  deux  héritages  restent  dans  ses  mains  les 
services  établis  ne  constituent  pas  de  servitude  :  A^e- 
inini  res  sua  servit  :  il  n'y  a  dans  ce  rapport  de  dé- 
pendance que  le  libre  usage  du  droit  de  propriété. 
Mais  si  pour  un  motif  quelconque  ces  deux  héritages 
passent  dans  des  mains  différentes,  ce  rapport  de  dé- 
pendance constitue  une  servitude  que  Taliénateur  ou 
le  père  de  famille  est  censé  avoir  eu  Tintention  d'éta- 
blir. 

On  peut  admettre  ici  une  restriction  résultant  de  la 
destination  du  père  de  famille;  mais,  dans  ce  cas,  il 
faut  supposer  qu'elle  impose  non  pas  une  servitude  non 
fodiendi,  car  une  telle  servitude  étant  continue  et  non 
apparente  ne  peut  s'établir  que  par  titre,  mais  lobliga- 

(ISirey,  1865   1.309. 
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)  pas  porter  atteinte  par  des  .fouilles  à  Tabon- 
ine  source  appartenant  à  l'ayant-cause  d'un 
leur;  l'acquéreur  d'une  partie  du  fonds  reste 
î  de  faire,  à  ses  risques  et  périls,  toute  les 
Li'il  lui  plaît  et  son  droit  en  cette  matière  est 
laissi,  de  ses  travaux,  résulte  une  altératioù 
le  de  la  source  située  sur  l'autre  partie  du 
iu ,  il  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  causé. 
c  là  encore  une  dérogation  au  droit  commun 
î  au  propriétaire  du  sol  la  propriété  du  des- 
\{  ce  qu'a  parfaitement  mis  en  lumière  un 
du  tribunal  d'Avranches  confirmé  par  la  Cour 

DU. 

priétaire  avait  vendu  son  fonds  à  deux  per- 
'acquéreur  de  la  partie  inférieure  y  avait  un 
>nt  les  veines  alimentaires  furent  coupées  par 
îs  que  fit  sur  son  fonds  l'acquéreur  de  la  partie 
B.  Le  possesseur  de  la  source  se  plaignit  et 
autre  le  droit  de  faire  des  fouilles  qui  taris- 
source,  en  invoquant  la  destination  du  père  de 
►ien  que  les  titres  fussent  muets  sur  ce  point, 
dérant,  dit  le  tribunal,  qu'à  défaut  du  titre  la 
n  du  père  de  famille  consacré  par  l'article  609 
ume  de  Normandie  et  depuis  par  les  articles 
l  du  Code,  seraient  encore  au  profit  des  pro- 
actuels des  deux  fonds  réunis  originairement 
îiême  main  un  titre  suffisant  pour  établir 
ins  ses  limites,  les  droits  qu'ils  ont  aux  mêmes 
sidérant  relativement  au  sourcin,  qu'il  n'a  été 
\  par  les  travaux  qu'a  fait  sur  son  fonds  le  pro- 
supérieur; qu'il  est  on  effet  facile  de  com- 
[u'en  creusant  à  une  certaine  profondeur  ou 
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même  seulement  en  abaissant  le  niveau  du  sol  d*une 
propriété  voisine  d'un  lieu  où  plusieurs  sources  pren- 
nent naissance,  on  puisse  détourner  les  voies  d'eau  et 
altérer  sensiblement  le  produit  de  la  source  ;  considé- 
rant que  ce  sourcin  qui  prend  naissance  sur  le  fonds 
inférieur,  forme  évidemment  une  dépendance  de  la 
masse  d'eau  qui  en  sort;  et  que  le  propriétaire  a 
comme  du  surplus  la  possession  de  jouir  des  eaux,  et 
par  suite  a  intérêt  que  le  volume  n'en  soit  pas  diminué; 
ordonne  la  destruction  des  travaux.  » 

La  Cour  confirme  le  jugement  :  «.Attendu,  dit-elle, 
«  que  le  jugement  attaqué  fonde  la  servitude  sur  la 
«  destination  du  père  de  famille  dûment  caractérisée; 
«  attendu  que  le  droit  du  demandeur  de  rechercher 
«  les  eaux  existant  dans  son  fonds  était  modifié  par  la 
«  servitude  dont  ce  fonds  étajt. grevé;  attendu  que  c'est 
«  à  bon  droit  dès  lors,  que  le  tribunal  a  maintenu  Fon- 
«  taine  (le  propriétaire  du  .sourcin)  dans  la  possession 
«  des  eaux  avec  le  mode  de  jouissance  réclamé  par 
«  lui  (*).  » 

La  solution  serait  la  même  si,  au  lieu  d'un  vendeur, 
nous  supposons  un  ascendant  qui,  dans  le  partage 
testamentaire  de  ses  biens  entre  ses  enfants,  en  attri- 
buant à  l'un  de  ses  enfants ,  un  domaine  dans  lequel 
jaillit  une  source,  a  entendu  lui  attribuer  en  même 
temps  la  propriété  des  veines  alimentaires  du  fonds 
voisin,  mis  au  lot  d'un  autre  enfant. 

«  Attendu,  dit,  le  13  décembre  1880,  le  tribunal  de 
Grasse,  que,  si  en  principe  le  propriétaire  d'un  héri- 
tage est,  comme  tel,   propriétaire  des  sources  qui  y 

.1)  Sirey,  1860.  I.  369. 
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B,  que  s'il  peut  les  recueillir  et  en 
troisia  dans  lequel  elles  jaillissaient 
se  d*en  être  ainsi  lorsque  son  droit 
un  titre;  attendu  que  Tascendant  a 
e  partage  de  la  valeur  de  la  source; 
une  source  est  éventuelle,  et  que  le 
lit  pas  de  recours  contre  un  tiers, 
artient  si  la  perte  provient  du  fait 
;eant;  attendu  qu'il  serait  contraire 
le  l'un  pût  reprendre  à  l'aide  d'un 
ique  une  chose  dont  elle  avait  con- 
ît  dont  elle  avait  reçu  l'équivalent, 
Li  copartageant  non  pas  de  faire  des 
rain,  et  d'y  recueillir  les  eaux  qu'elle 
trer,  mais  de  porter  atteinte  à  la 
à  son  cohéritier.  » 
rmé  ce  jugement  en  s'appuyant  sur 

lie,  que  la  mère  commune  a  tenu 
partage  de  la  valeur  de  la  source, 

doit  entrer  comme  élément  consti- 
lù  elle  a  été  mise ,  qu'on  n'en  peut 
léritier  qui  la  possède  sans  que  l'éco- 
3  soit  détruite  à  son  détriment,  que 
re  accepté  par  toutes  les  parties,  en 
cohéritier  la  propriété  de  la  source 
ne  temps  conféré  la  propriété  des 

l'alimentent  (0.  » 
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§  II.  Restriction  au  droit  de  propriété  de 
la  source. 

Le  propriétaire  de  la  source,  nous  l'avons  dit,  n'est 
pas  tenu  de  conserver  son  droit  pour  lui  seul,  et  peut 
toujours  disposer  à  son  gré  du  bien  qui  lui  appartient. 
Il  pourra  donc  vendre  le  fonds  avec  la  source  qui  y 
jaillit,  aliéner  seulement  la  source  ou  concéder  une 
servitude  de  prise  d'eau  :  sa  faculté  est  pleine  et  entière, 
et  s*il  détourne  le  cours  de  sa  source  pour  la  conduire 
dans  un  fonds  où  la  pente  du  terrain  ne  la  portait  pas, 
les  propriétaires  des  fonds  inférieurs ,  qui  auraient  pu 
se  servir  des  eaux  sans  cette  dérivation,  ne  pourront 
élever  aucune  plainte.  Cette  concession  peut  être  ou 
expresse  ou  tacite  ou  présumée  :  nous  aurons  donc  à 
étudier  trois  modes  d'établissement  des  restrictions  au 
droit  du  propriétaire.  Le  titre,  la  prescription,  la  des- 
tination du  père  de  famille  :  c'est  du  reste  ce  que  nous 
dit  l'article  641  :  «  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds, 
peut  en  user,  à  sa  volonté ,  sauf  le  droit  que  le  proprié- 
taire du  fonds  inférieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre 
ou  par  prescription.  » 

Il  n'est  pas  question ,  il  est  vrai ,  dans  cet  article ,  du 
troisième  mode  de  concession  que  nous  avons  signalé  : 
aussi  a-t-on  soutenu  parfois,  que  ce  mode  d'établisse- 
ment des  servitudes  n'était  pas  applicable  aux  sources, 
ou  que  tout  au  moins  il  fallait  apporter  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Mais  cette  opinion  nous  parait  difficile  à  soutenir, 
car  il  est  de  règle  générale  que  les  servitudes  continues 
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arentes  qui  s'établissent  par  la  prescription  peu- 
établir  aussi  par  la  destination  du  père  de  famille 
t  692),  et  nous  ne  voyons  pas  ici  la  raison  qui 
ttrait  de  s'écarter  de  cette  règle,  si  conforme  à 
é  et  à  la  volonté  présumée  des  parties.  C'est  d'ail- 
aujourd'hui,  l'avis  unanime  de  la  doctrine  et  de 
isprudence,  et  nous  ne  citerons  à  l'appui  qu'un 
le  la  Cour  :  «  Attendu,  dit-elle,  que,  suivant 
le  692 ,  la  destination  du  père  de  famille  vaut 
lour  les  servitudes  apparentes  et  continues,  les- 
s  peuvent,  d'ailleurs,  s'acquérir  par  la  prescrip- 
lux  termes  de  l'article  641  ;  que  ce  dernier  mode 
isition ,  relatif  aux  eaux  de  source  et  qui  est  spé- 
lent  réglé  par  l'article  641  et  l'article  642,  n'exclut 
pour  lesdites  eaux,  la  destination  du  père  de 
3;  qu'en  effet  l'article  692  est  général,  et  qu'on 
çoit  pas  de  raison  qui  puisse  s'opposer  à  son  ap- 
on,  lorsque  le  propriétaire  de  deux  héritages  sur 
ssquels  il  existe  une  source  a  fait  ou  maintenu 
Lvaux  apparents  pour  en  transmettre  utilement  les 
l'autre  héritage  (*).  » 

A.  Restriction  résultant  d'un  titre. 

I.  Conditions  du  titre. 

î  titre,  dit  M.  Demolombe  W,  est  la  concession  vo- 
lire  émanée  du  propriétaire  de  la  source,  soil  entre- 
k  titre  gratuit  ou  onéreux,  soit  par  testament.  » 
t  une  concession;  par  conséquent,  il  faudra  ren- 

iss.,  3Q  juin  1841,  Dalloz,  J.  G.,  Servitudes,  n»  142. 
îmolombe,  Servitudes,  n^  C9. 
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contrer  dans  l'acte  qui  la  constate  la  mention  spécial 
que  le  propriétaire  a  accordé  le  droit  de  puisage  oi 
qu*il  a  renoncé  à  la  faculté  qu'il  avait  de  détourne 
Teau  qui  s'écoule  sur  le  fonds  de  celui  qui  invoque  1 
concession.  Un  propriétaire  possède  un  fonds  travers 
par  une  eau  courante;  au  moyen  d'irrigations  nom 
bçeuses,  il  en  dérive  le  cours  pour  améliorer  ses  terres 
puis  une  contestation  s'élève  entre  lui  et  les  proprié 
taires  inférieurs  qui,  invoquant  contre  lui  l'article  6i4 
veulent  l'empêcher  de  dériver  le  cours  de  l'eau  et  l'c 
bliger  à  la  rendre  à  la  sortie  de  son  fonds  ;  lui  soutien 
que  la  présence  de  ces  eaux  sur  son  sol  ne  vient  pa 
d'un  abandon  purement  volontaire  du  propriétaire  à  1 

.rcpmmunauté  négative,  mais  d'une  concession  spécial 
en  sa  faveur.  A  l'appui  de  son  dire ,  il  présente  un  titr 
qui  déclare,  en  effet,  que  les  eaux  s'écouleront  sur  s 
propriété.  Mais  de  cette  exhibition,  il  ne  résulte  pa 

^que  le  titre  soit  en  sa  faveur;  il  peut  au  contraire  avoi 
été  établi  pour  permettre  au  propriétaire  de  la  sourc 
d'en  diriger  les  eaux  suivant  une  pente  qu'elles  au 
vaient  pas.  Il  est  donc  bien  important  de  ne  pas  con 
fondre  le  titre  en  vertu  duquel  le  propriétaire  de  1 
source  aurait  acquis,  dans  son  propre  intérêt,  le  droi 
d'en  diriger  le  courant  vers  un  fonds  inférieur  qu 
n'était  pas  tenu  de  le  recevoir,  avec  le  titre  qui  attri 
huerait  au  propriétaire  du  fonds  inférieur  un  droit  su 
Teau  de  la  source. 

Dans  le  premier  cas,  il  y  a  constitution  de  servitud 
passive  :  le  fonds  inférieur  doit  recevoir  Teau  que  h 
envoie  le  maître  de  la  source,  mais  ce  dernier  resl 
toujours  maître  de  son  eau,  et  peut  encore  la  détourne 
et  en  disposer  à  sa  volonté. 
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dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  y  a  constitution 
servitude  active  au  profit  du  fonds  inférieur,  qui 
rs  acquiert  un  droit  sur  l*eau  dont  le  propriétaire 
la  source  ne  peut  plus  le  priver. 
1  sera  donc  nécessaire  de  peser  soigneusement  les 
mes  de  lacle ,  et  en  cas  d'obscurité  s  appuyer  sur 
circonstances  de  fait.  Si  Teau  coule  suivant  sa  pente 
urelle,  il  y  aura  présomption  que  le  titre  a  été 
t)li  en  faveur  du  fonds  inférieur,  car  on  ne  s'expli- 
Tait  pas  à  quoi  pourrait  servir  le  titre  si  ce  n'est  à 
permettre  d'user  de  Teau  que  la  nature  lobligeail 
ecevoir.  Mais  si  Teau  a  été  dérivée  et  qu'elle  soit 
rainée  par  des  travaux  sur  un  fonds  qui,  primitive- 
tit,  ne  la  recevait  pas,  il  sera  plus  difficile  d'établir 
faveur  de  qui  le  titre  est  intervenu.  Il  peut  en  effet 
ir  eu  pour  but  de  permettre  au  propriétaire  de  la 
rce  d'irriguer  des  terrains  qui  manquaient  de  fraî- 
ur  et  de  lui  faciliter  ensuite  l'écoulement  de  ses 
X.  d'irrigation.  Peut-être  aussi  a-t-il  été  fait  dans 
tùrèldii  propriétaire  inférieur  qui  a  acquis  de  cette 
)n  une  servitude  active  sur  le  fonds  de  la  source. 
ie  doute  est  égal  des  deux  côtés,  il  faudra  appliquer 
ègle  :  is  fedt  cui  prodest,  et  conclure  que  celui-là 
sède  la  servitude  qui  a  le  plus  d'intérêt  à  ce  que  les 
ses  restent  dans  le  même  état, 
[ous  avons  dit  «  une  concession,  soit  entre-vifs,  soit 
testament,  émanée  du  propriétaire  de  la  source.  » 
.e  titre,  dit  Gamier,  est  assujetti  pour  sa  validité  aux 
ditions  exigées  par  la  loi  pour  les  actes  susceptibles 
transférer  un  droit  de  propriété  :  ainsi  la  première 
lition  est  qu'il  émane  du  propriétaire  de  la  source 
Je  quelqu'un  qui  le  représente.  Une  donation,  un 


Digitized  by  LjOOQIC 


—    67    — . 

testament,  une  vente  seraient  incontestablement  des 
titres  valables.  Le  contrat  par  lequel  le  propriétaire  de 
la  source  concéderait  à  perpétuité  au  propriétaire  infé- 
rieur le  droit  de  prendre  Teau  pour  Tirrigation  de  son 
héritage  devrait  être  respecté  W.  » 

«  Il  est  clair,  nous  dit  M.  Demolombe,  qu'on  ne 
pourrait  pas  opposer  au  propriétaire  de  la  source  un 
acte  qui  lui  serait  étranger,  comme  par  exemple,  une 
convention  par  laquelle  les  propriétaires  inférieurs 
auraient  partagé  entre  eux  F  usage  des  eaux(^).  »  Il 
y  aurait  pour  lui  dans  tous  les  cas  res  inter  altos  acta  : 
et  nous  n'admettons  pas  Topînion  de  Pardessus  qui 
voudrait  qu'un  tel  partage  fût  respecté  du  propriétaire 
de  la  source ,  s'il  avait  reçu  l'homologation  de  l'autorité 
compétente  en  vertu  de  l'article  6i5(3).  Nous  en  dirons 
autant  de  l'autorisation  administrative..:  une  permission 
d'usine  est  accordée  toutes  les  fois  que  l'intérêt  public 
ne  s'y  oppose  pas;  mais  c'est  toujours  sous  la  réserve 
des  droits  des  tiers  :  or,  le  propriétaire  en  est  un  dans 
une  telle  concession,  il  y  a  encore  lieu  de  dire  qu'il,  y 
a  res  inter  altos  acta,  et  il  n'a  pas  à  respecter  l'acte 
auquel  il  est  resté  étranger. 

Mais  le  propriétaire  d'une  source  dèvra-t-il  respecter 
la  concession  faite  par  les  seigneurs,  ou  les  riverains 
autorisés  des  seigneurs  pour  rétablissement  des  usines 
ou  des  moulins  à  l'époque  de  la  féodalité? 

D'après  M.  Pardessus,  ces  concessions  doivent  être 
aujourd'hui  considérées  comme  fondées  en  litr^,  e.t  il  y 

(4)  Garnier,  Rég.  des  eaux,  t.  III,  72i. 

(2)  Demolombe,  Servit,,  n»  69. 

(3)  F*ardessus,  Servit.,  1. 1,  97. 
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il  lieu,  dans  ce  cas,  d'appliquer  Tarticle  641  :  il 
)uie  pour  soutenir  son  opinion  sur  les  lois  des  28 
1792  et  10  juin  1793  et  sur  la  circulaire  qu'en 
le  ministre  de  Tintérieur  envoyait  au  préfet  du 
-et-Cher  :  «  Vous  ne  pourriez ,  lui  écrivait-il ,  faire 
rimer  sur  les  petits  cours  d'eau  que  ceux  des  mou- 
ou  usines  reconnus  nuisibles  qui  ne  seraient  pas 
L»s  en  titre  ;  car  pour  les  autres  dont  la  propriété  est 
ée,  il  n'est  intervenu  à  ce  sujet  aucune  décision,  et 
au  plus  on  doit  présumer  que  leur  destruction 
rait  être  provoquée,  en  observant  les  formalités 
irites,  dans  le  cas  où  un  particulier  est  tenu  de 
r  sa  propriété  pour  cause  d'utilité  publique.  Mais 
porte  de  déterminer  ce  qu'on  entend  par  un  mou- 
ont  la  propriété  est  fondée  en  titre,  et  je  suis  d'avis 
'on  doit  regarder  comme  tels,  tous  ceux  qui  exis- 
t  avant  1790  en  vertu  de  permissions  légales,  on 
l'existence  sans  trouble  avait,  et  a  acquis  le  temps 
prescription  (*  .  » 

plupart  des  auteurs,  au  contraire,  se  refusent  à 
là  un  titre,  et  nous  croyons  comme  eux  qu'il  y  a 
le  distinguer  entre  les  deux  droits  qu'avaient  alors 
eigneurs  sur  les  eaux  :  le  droit  privé  et  le  droit 
il.  Si  le  seigneur  féodal  a  concédé  le  droit  d'établir 
usine  ou  un  moulin  en  tant  que  propriétaire  de 
urce,  il  est  évident  que  le  titre  ayant  opéré  celle 
îssion  doit  être  respecté,  c'est  le  droit  commun, 
lus  ne  voyons  pas  pourquoi  on  y  dérogerait.  Mais 
'a  agi  que  comme  seigneur  féodal ,  les  droits  qu'il 
ordés  ne  portent  aucune  atteinte  à  ceux  des  tiers. 

^ilée  par  Pardessus,  n«  94,  Serv, 
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La  posscssioD  du  moulin  établie  avec  la  permission 
du  haut  justicier  est  légale  dans  tous  les  cas,  maison 
ne  peut  pas  dire  qu'il. y  a  là  un  titre;  le  seigneur  na 
pu  agir  que  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  qui  n'étaient 
que  pouvoirs  de  police  et  d'administration ,  et  le  pro- 
priétaire de  la  source  reste  toujours  maître  de  la  dé- 
river et  d'en  priver  ceux  qui  n'ont  obtenu  de  droit 
que  sur  la  masse  formant  la  communauté  négative. 

Si  nous  nous  demandons  à  qui  peut  être  consenti  le 
titre,  nous  répondrons  :  à  n'importe  qui,  ayant  intérêt 
à  la  dérivation  des  eaux  sur  son  terrain.  Il  n'est  même 
pas  nécessaire  que  ce  terrain  soit  contigu  au  fonds  qui 
possède  la  source,  et  le  propriétaire  est  toujours  libre 
de  concéder  la  jouissance  ou  la  propriété  des  eaux 
quand  même  les  deux  héritages  seraient ,  séparés  par 
un  chemin  ou  par  d'autres  fond?,  pourvu  que  dans 
ce  dernier  cas  les  propriétaires  intermédiaires  n'aient 
pas  déjà  un  droit  acquis  sur  les  eaux  :  »  Attendu ,  dit 
la  Cour  de  cassation,  qu'il  importe  peu  que  l'acquéreur 
ou  le  cessionnaire  soit  ou  non  voisin  immédiat  du  pro- 
priétaire de  la  source,  pourvu  qu'alors  l'acquéreur  ob- 
tienne le  passage  sur  le  fonds  intermédiaire  d  »  Mais 
une  fois  le  passage  obtenu,  le  concessionnaire  pourra 
conduire  dans  les  canaux  de  l'aquéduc,  toutes  les  eaux 
qu'ils  pourront  contenir  et  le  propriétaire  du  fonds 
servant  n'aurait  même  pas  lieu  de  se  plaindre  si  l'a- 
quéduc servait  à  conduire  les  eaux  d'une  autre  source 
que  celle  qui  avait  donné  lieu  à  la  concession ,  pourvu 
bien  entendu  qu'il  n'en  résultât  aucun  préjudice  pour 
lui  (2).. 


(1)  Cassai.,  1854,  S.,  I.  729 

(2)  Riom,  23jaDv.  1829. 
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priciaire  du  fonds  servant  n*aurait  pas  non 
plaindre  si  Teau  qui  traverse  son  fonds  était 

à  d'autres  usages  que  ceux  en  vue  desquels 
de  avait  été  établie.  Le  propriétaire  d*un 
vé  d*une  servitude  ne  peut  s'immiscer  dans 

Teau  après  qu'elle  est  sortie  de  sa  propriété, 
ésulte  point  d  aggravation  de  cette  servitude, 
propriétaire  ne  peut  se  plaindre  de  ce  que 
es  avoir  traversé  sa  propriété,  soit  employée 
ion  de  fonds  autres  que  ceux  dans  l'intérêt 
la  servitude  d'aquéduc  avait  été  constituée, 
cette  servitude  n'en  est  aggravée,  ni  sous  le 
Il  volume  des  eaux,  ni  sous  celui  des  cons- 
nécessaires  à  son  exercice,  ni  de  toute  autre 

La  servitude  d'aquéduc  en  effet  est  indé- 
de  l'usage  que  reçoivent  les  eaux  à  la  sortie 

grevé,   dès   que   le  mode  d'exercice   de  la 

tel  qu'il  résulte  de  la  convention  des  parties 
uve  pas  aggravée.  La  destination  des  eaux 
objet  d'une  semblable  servitude  n'intéresse 
î  façon  le  maître  du  fonds  servant  qui  n'a 
r  que  des  conditions  du  passage  de  ces  eaux 
priété  (0. 

II.  Effets  du  Utre. 

l'étendue  de  la  concession  résultant  du  titre 
ra   suivant  l'intention   des   parties ,  et  sera 
as  ou  un  véritable  droit  de  propriété ,  ou  une 
ou  un  simple  droit  d'usage, 
ossible  que  le  propriétaire  de  la  source  ait 

,  20  avril  1856.  Dalloz,  56. 1.  294. 
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voulu  transférer  la  propriété  elle-même  de  sa  source, 
et,  dans  ce  cas,  il  perd  tout  droit  sur  son  eau.  Comme 
lui,  Tacheteur  pourra  faire  de  la  source  tel  usage  qu'il 
voudra,  à  la  condition  de  ne  pas  corrompre  la  part  qu'il 
abandonne;  comme  lui,  il  pourra  la  retenir,  ou  la  dé- 
river; comme  lui  enfin,  il  aura  droit  à^la  servitude 
d'écoulement  sur  les  fonds  inférieurs. 

Au  point  de  vue  du  droit  à  conférer,  il  importe  peu, 
nous  lavons  vu ,  que  Tacquéreur  ou  le  cessionnaire  soit 
ou  non  voisin  immédiat  du  propriétaire  de  la  source; 
mais  au  point  de  vue  des  conséquences,  il  en  est  tout 
autrement. 

Si  l'acquéreur  est  propriétaire  du  fonds  immédiate- 
ment inférieur,  son  acquisition  est  valable  erga  omnes, 
et  les  propriétaires  riverains  n'ont  aucune  plainte  à  éle- 
ver s'il  absorbe  l'eau  complètement.  Mais  s'il  est  séparé 
de  la  source  par  des  fonds  intermédiaires,  l'acte  passé 
entre  lui  et  le  vendeur  n'est  pas  opposable  aux  proprié- 
taires de  ces  fonds  :  ils  restent  maîtres,  en  vertu  du  droit 
qui  leur  est  conféré  par  l'article  64i,  de  se  servir  de 
l'eau  qui  coule  sur  leurs  fonds.  Pour  avoir  la  jouissance 
absolue  de  l'eau  qu'il  a  acquis  du  maître  de  la  source, 
l'acheteur  devra  obtenir  une  servitude  d'aquéduc  sur 
tous  ces  fonds  qui  le  séparent  de  la  source,  et  cette 
servitude  pourra  résulter  soit  d'un  titre,  soit  d'une  pres- 
cription. Dans  ce  dernier  cas,  il  devra. suivre  les  règles 
de  l'article  642;  sans  cela,  il  n'y  aurait  pas  dé  sa  part 
jouissance  contraire  aux  droits  des  propriétaires  inter- 
médiaires; quand  même  ces  derniers  laisseraient  couler 
l'eau  sans  s'en  servir  depuis  un  temps  immémorial,  ils 
ne  feraient  que  s'abstenir  d'un  acte  de  pure  faculté  et 
leur  inaction,  n'amènerait  pas  Textinclion  de  leur  droit. 
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iaire  de  Teau  de  la  source  peut-il  em- 
inlerraédiaires  d'iavoquer  le  bénéfice 
t  revendiquer  la  propriété  exclusive 
arriver  à  son  héritage,  elles  emprun- 
ivière  qui  en  forme  le  cours  naturel, 
le  dans  ce  lit  complètement  desséché , 
!S  ne  se  mêlent  à  aucune  autre? 
la  question  a  été  fort  discutée  :  pour 
is  que  la  solution  dépend  d*une  ques- 
que  nous  ne  ferons  qulndiquer  parce 
tnerait  trop  loin  de  notre  sujet  :  À  qui 
d'un  cours  deau  qui  n'est  ni  navi- 

id  nombre  d'auteurs  on  admet  que  le 
appartient  aux  propriétaires  riverains, 
à  la  question  une  réponse  négative. 
l  le  fonds  où  elle  jaillit  est  devenue 
et  les  propriétaires  des  fonds  qu'elle 
'opposer  à  la  prétention  de  l'acheteur 
le  lit  de  la  rivière ,  propriété  privée , 
imis  à  aucune  servitude  en  dehors  de 
parties  ou  de  la  loi  (*). 
let ,  au  contraire,  que  le  lit  du  fleuve 
,  l'acheteur  pourra  se  servir  de  ce  lit 
l'un  aqueduc  ilaturel  pour  conduire  la 
son  fonds,  et  en  défendre  l'usage  aux 


viel.  Des  cours  d'eau,  t.  II-,  n°  529  el  suiv.; 
%ité  des  eaux  de  source,  IF  F,  sect.  I,  §  3;  Cham- 
es  eaux  courantes j  p.  667  ;  de  même  Pardessus; 
}  Code  rural  déposé  au  Sénat  eu  1876,  admet  le 
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riverains  :  car  Teau  d'une  source  en  s'unissant  au  coi 
d'un  ruisseau,  ne  perd  pas  son  caracère  d'eau  prii 
par  le  seul  fait  de  son  immixtion ,  niais  parce  que 
propriétaire  en  lui  laissant  suivre  son  cours,  abandoni 
en  quelque  sorte,  tous  les  droits  qu'il  pourrait  exerc( 
mais,  si  le  mélange  ne  s'opère  pas,  les  eaux  conserve 
leur  caraclèi^jB  d'eau  privée  jusqu'au  fonds  du  conc 
sionnaire. 

La  question  a  été  tranchée  en  ce  sens  par  une  jur 
prudence  constante  : 

«  Attendu,  dit  le  tribunal  d'Aubusson,  que  le  propr 
"taire  des  eaux  d'une  source  a  le  droit  d'en  disposer 
profit  d'un  riverain  inférieur;  que  ce  droit  de  dispo 
tion  absolue  ne  cesse  que  par  un  abandon  volontai 
du  propriétaire  des  eaux  à  la  communauté  négative , 
par  des  actes  d'appropriation  de  la  part  des  tiers 
moyen  d'une  jouissance  légale  privée  :  que  les  ea 
d'une  source  ou  d'un  étang  transmises  à  un  riven 
par  convention,  sans  jamais  avoir  été  livrées  à  leur  coi 
naturel,  n'ont  pas  le  caractère  légal  d'eaux  publiqi 
et  courantes,  et  que  le  riverain  auquel  elles  ont  ( 
cédées  et  vendues  a  seul  le  droit  de  s'en  servir  à  W 
clusion  des  autres  riverains  qui  ne  peuvent  exercer  s 
elles  aucun  droit  de  riveraineté.  » 

«  Attendu,  dît  la  Cour  de  cassation,  en  confirma 
le  jugement,  que  L'eau  de  l'étang  des  Moines  est  u 
eau  privée  qui  a  pu  faire  l'objet  d'un  marché  légitinn 
qu'il  importe  peu  dans  l'état  des  faits  que,  pour  arri^ 
au  moulin  de  l'acheteur,  elle  emprunte  le  lit  desséc 
d'un  ruisseau  ,  puisqu'elle  ne  s'y  mêlait  à  aucune  aul 
eau,  et  qu'elle  n'y  coulait  pas  par  l'effet  d'une  cai 
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naturelle  et  permanente  dans  un  intérêt  général  ou 
pour  usage  public  (0.  » 

Si  le  propriétaire  n  a  fait  qu'une  concession  partielle 
de  son  droit  de  propriété  sur  les  eaux,  il  n*est  pas 
douteux  qu'il  ne  reste  maître  du  surplus.  Il  pourra  donc 
ne  laisser  couler  sur  Théritage  de  Tacheteur  que  la 
quantité  suffisante  pour  Texercice  de  la  concession,  et 
concéder  à  un  ou  plusieurs  autres  l'excédant  de  sa 
source,  sans  que  le  premier  acheteur  s'en  plaigne,  et 
puisse  faire  révoquer  l'acte.  Le  droit  qu'il  a  payé  reste 
intact,  puisqu'il  peut  exister  parallèlement  à  celui  qui 
a  été  créé  par  un  acte  postérieur;  et  Ton  peut  même 
dire  avec  la  Cour  de  Caen,  qu'il  y  a  confirmation  du 
premier  droit,  par  la  reconnaissance  qu'en  fait  la  se- 
conde concession  (2). 

Quant  au  concessionnaire,  il  est  incontestable^  qu'il 
pourra  céder  lui-même,  sans  autorisation,  son  droit 
de  propriété  sur  les  eaux ,  et  ni  le  vendeur,  ni  les  pro- 
priétaires inférieurs  n'auraient  droit  de  se  plaindre  :  le 
vendeur,  parce  que ,  du  moment  que  le  cessionnaire  ne 
prend  pas  plus  qu'il  ne  lui  a  été  vendu,  il  ne  lui  est 
pas  permis  de  s'immiscer  dans  l'usage  de  l'eau  quand 
elle  est  sortie  de  sa  propriété;  les  propriétaires  infé- 
rieurs, parce  que  leur  servitude  n'a  pas  été  aggravée 
parla  vente;  c'est,  du  reste,  ce  qui  résulte  d'un  arrêt 
de  cassation  de  1854  : 

«  L'acquéreur  nanti  du  domaine  plein  des  eaux  peut 
à  son  tour  le  transmettre  à  un  second  acquéreur  :  car 

(4)  Cassai.,  24  juin  4859,  Sirey,  59.  I.  661.  De  même,  arrêts  de 
Cassât.:  23  nov.  48o8,  8  mars  4865,  6  mai  4861  ;  Conseil  d'État,  27 
août  4847,  48  avril  4866. 

(2,  Caen  ,  5  déc.  4827. 
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il  a  droit  d'en  jouir  au  même  titre  que  le  propriétaire 
de  la  servitude  en  jouissait  lui-même,  et  les  proprié- 
taires inférieurs  tenus  de  recevoir  les  eaux  en  vertu  de 
la  servitude  passive  qui  grève  leurs  héritages  ne  peu- 
vent prétendre  sur  ces  mêmes  eaux  à  une  servitude 
active  qui  leur  donnerait  le  droit  de  critiquer  Tusage 
qu'en  ferait  le  propriétaire  supérieur  mis  au  lieu  et 
place  du  propriétaire  de  la  source.  »  Mais,  ajoute  Tarrêt  : 
«  ces  règles  reçoivent  exception  si  les  eaux  ont  été  aban- 
données à  la  communauté  irrigative  :  elles  prennent 
alors  le  caractère  d*eaux  publiques  et  courantes,  et  la 
loi  crée  en  faveur  des  riverains  des  droits  qui  modifient 
ceux  du  propriétaire  primordial  (*).  » 

Si  le  maître  de  la  source,  ne  voulant  pas  renoncer 
à  la  propriété,  n'a  consenti  qu'un  droit  de  servitude, 
rétendue  en  sera  réglée  par  le  litre  et  par  les  besoins 
du  fonds  dominant.  Le  propriétaire  conserve  la  faculté 
de  se  servir  de  Teau ,  mais  il  ne  lui  sera  permis  de  le 
faire  que  s'il  ne  nuit  pas  à  l'exercice  de  la  servitude  : 
et  si,  par  exemple,  pour  des  travaux  industriels,  le 
cessionnaire  a  besoin  de  toutes  les  eaux  dans  leur  pu- 
reté naturelle  le  propriétaire  ne  pourra  plus  en  user  : 
dans  ce  cas,  si  nous  envisageons  le  concessionnaire 
dans  ses  rapports  avec  le  maître  de  la  source  nous  trou- 
verons bien  peu  de  différence  entre  le  droit  qu'il  ac- 
quiert et  celui  qu'il  aurait  eu  en  obtenant  la  concession 
du  droit  de  propriété  :  le  concédant,  en  effet,  se  trou- 
vera presqu'aussi  complètement  dépouillé  que  s'il  avait 
aliéné  son  droit  de  propriété,  mais  si  nous  envisageons 
le  concessionnaire  dans  ses  rapports  avec  les  proprié- 

(1)  Cass.,  22  mai  1854.  Sirey,  54.  I.  729. 
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intermédiaires  ou  inférieurs,  la  situation  sera 
différente. 

propriétaires  intermédiaires  conservent  le  droit 
!ur  est  conféré  par  Tarticle  644  :  ils  peuvent  user 
au  pendant  qu'elle  traverse  leurs  fonds,  et  Ton 
lire  que  la  concession  leur  est  plus  avantageuse 

titulaire,  puisqu'elle  interdit  au  maître  de  Teau 
détourner  ou  de  la  consommer,  et  qu'ils  sont  les 
ers  h  s'en  servir.  Quant  aux  fonds  inférieurs,  ils 
nt  aussi  exiger  que  le  concédant  suive  les  près- 
)ns  du  même  article  644,  et  qu'il  rende  l'eau 
)rtie  de  son  fonds  après  en  avoir  usé  modérément. 
ir  eux,  le  concédant  reste  toujours  simple  rive- 

et  pour  se  décharger  des  obligations  qui  lui  in- 
3nt  à  ce  titre,  il  devra  invoquer  soit  un  titre, 
n€  prescription j  et,  dans  ce  dernier  cas,  prou- 
{u'en  amont,  il  a  interdit  aux  propriétaires  de 
'vir  de  l'eau  à  son  passage  sur  leurs  fonds,  et 
s'est  soumis  aux  règles  de  l'article  642,  et  qu'en 
il  a  enlevé  aux  riverains  les  droits  qu'ils  tenaient 
irticle  614  en  retenant  toutes  les  eaux  pendant 

années  consécutives.  Gela  fait,  il  aura,  sinon  le 
de  propriétaire,  du  moins  tous  les  avantages  que 
re  la  propriété. 

Sn,  il  se  peut  que  le  propriétaire  n'ait  concédé 
îds  inférieur  qu'un  simple  droit  d'usage  sur  l'eau 
ne  consomme  pas,  et,  datis  ce  cas,  le  droit  du 
nnaire  est  aussi  limité  que  possible.  Il  ne  résulte 
Ite  concession,  pour  le  maître  de  là  source,  qu'une 

obligation ,  celle  de .  ne  pas  détourner  le  cours 
îau.  II  est  donc  libre,  comme  par  le  passé,  de 
loyer  pour  ses  besoins  industriels,  pour  l'irriga- 
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lioD  de  ses  prairies,  pour  le  jeu  de  ses  moulins,  pourvu 
qu'une  fois  ses  besoins  satisfaits,  il  abandonne  ce  qui 
reste  à  la  sortie  de  son  fonds,  le  cessionnaire  n'a  au- 
cune plainte  à  élever. 

Lorsqu'un  titre  modifiera  le  droit  du  propriétaire, 
la  nature  du  droit  transféré  dépendra  des  termes  em- 
ployés, et  l'on  ne  saurait  trop  recommander  aux  parties 
de  s'expliquer  d'une  façon  claire  et  précise.  Pour  que 
la  propriété  même  de  la  source  soit  transférée,  il  fau- 
dra évidemment  que  l'intention  des  parties  soit  bien 
établie,  cette  cession  sera  toujours  une  convention  rare; 
si  Ion  prétend  la  faire,  il  faudra  le  déclarer  nettement. 
Généralement,  il  y  aura  de  la  part  du  propriétaire  une 
simple  concession  de  servitude;  quant  à  l'étendue  de 
ce  droit,  les  besoins  du  fonds  dominant  et  l'intention 
probal)le  des  parties  éclaireront  les  magistrats.  Le  titre 
lui-même  sera  interprété  d'après  les  règles  contenues 
au  titre  des  contrats  et  aussi  d'après  l'article  1602,  si 
la  concession  a  eu  lieu  à  titre  onéreux.  En  fait,  il  sera 
assez  rare  que  le  propriétaire  de  la  source  n'ait  voulu 
restreindre  que  son  droit  de  détourner  l'eau ,  et  point 
son  droit  d'usage;  semblable  concession  serait  une 
trop  faible  garantie  pour  le  propriétaire  inférieur;  et 
il  aura  le  plus  souvent  acquis  le  droit  de  recevoir  telle 
ou  telle  quantité  d'eau.  En  résumé,  l'élément  qui  de- 
vra toujours  inspirer  la  décision  du  juge,  c'est  l 'in tcfn- 
tion  tacite  ou  présumée  des  parties. 
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ition  trop  gra 
*e  que  tout  pro 
'e. 


vincourt,  t.  I,  155 
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I.  Conditions  de  la  prescription. 

L'article  2229  nous  donne  les  règles  générales  de 
toute  prescription  :  «  Pour  pouvoir  prescrire,  nous  dit- 
il,  il  faut  une  possession  continue  et  non  interrompue, 
paisible,  publique,  non  équivoque  et  à  titre  de  pro- 
priétaire. » 

D'autre  part,  Tarticle  642,  spécial  à  notre  matière, 
nous  dit  :  c  La  prescription,  dans  ce  cas,  ne  peut  s'ac- 
quérir que  par  une  jouissance  non  interrompue  pen- 
dant l'espace  de  30  années,  à  compter  du  moment  où 
le  propriétaire  du  fonds  inférieur  a  fait  et  terminé  des 
ouvrages  apparents  destinés  à  faciliter  la  chute  et  le 
cours  de  Teau  dans  sa  propriété.  » 

En  comparant  ces  deux  articles,  une  question  se  pré- 
sente immédiatement  à  l'esprit.  L'article  642  déroge-t-il 
aux  principes  généraux  de  la  prescription?  Pour  notre 
part,  nous  ne  le  croyons  pas;  nous  pensons,  au  con- 
traire que,  sauf  deux  exceptions,  l'article  642  n'eût-il 
pas  existé ,  les  conséquences  qu'on  aurait  tiré  des  règles 
appliquées  à  la  prescription  en  général  eussent  été  ab- 
solument les  mêmes,  et  nous  eussent  conduits  à  exiger 
les  mêmes  conditions  que  l'article  6i2.  En  effet,  l'ar- 
ticle 2229  exige  une  possession. 

Donc  il  faut  que  des  ouvrages  prouvant  cette  posses- 
sion soient  faits. 

Une  possession  continue  et  non  interrompue  : 

Donc  il  faut  que  les  ouvrages  soient  permanents. 

Une  possession  qui  soit  publique  : 

Donc  il  faut  que  les  ouvrages  soient  apparents. 
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)OSsession  non  équivoque  et  à  litre  de  proprié- 

il  faut  que  les  ouvrages  soient  faits  par  le  pro- 
I  inférieur  lui-même,  et  qu'elles  facilitent  la 

le  cours  de  Teau  dans  sa  propriété, 
avons  dit  qu*il  y  avait  deux  exceptions,  les  voici  : 
nés  formels  de  Tarticle  642  il  résulte,  d'une 
Ton  n'appliquera  pas  à  notre  matière  l'article 
ux  termes  duquel  le  vice  de  précarité  se  trouve 
par  l'interversion  du  titre,  et,  d'autre  part,  que 
ription  ne  s'appliquera  que  par  le  laps  de 
nnées;  par  conséquent,  on  ne  pourra  invoquer 
î  matière  l'article  2265  qui  admet  la  prjescrip- 

dix  ou  vingt  ans,  s'il  y  a  juste  titre  et  bonne 

faut,  avons-nous  dit,  que  des  ouvrages  soient 
ne  suffit  donc  pas  que  l'eau  ait  coulé  pendant 
rente  ans  sur  le  fonds  inférieur;  pour  prescrire, 
•éer  un  état  de  fait  contraire  à  l'état  de  droit  que 
t  modifier,  et  cette  modification  ne. pourra  ré- 
je  de  travaux  ayant  pour  but  de  faire  prendre 

jure  dominii  au  propriétaire  inférieur;  s'il  se 
!  de  les  recevoir  telles  qu'elles  découlent  du 
périeur,  elles  ne  lui  viennent  que  jure  servitutis 

impossible  que  celui  qui  subit  une  servitude 
acquière  par  là  même  une  servitude  activée), 
rait  ainsi  quand  même  le  propriétaire  de  la 
în  aurait  détourné  le  cours  et  faurait  conduit 
ands  qui  ne  devait  pas  le  recevoir  :  le  maître  de 

aurait  pu  s'y  opposer;  s'il  ne  l'a  pas  fait,  c'est 

;.,  17  mai  i820. 
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sans  doute  qu*il  avait  intérêt  à  se  servir  des  eaux,  mais 
ces  eaux  en  entrant  sur  son  fonds  étaient  devenues  une 
chose  commune,  c'est  en  vertu  de  l'article  6ii  qu'il 
avait  droit  de  s'en  servir,  et  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  a  eu  de  sa  part  lu  détention  de  la  chose  d'autrui 
nécessaire  pour  la  prescription ,  ni  de  la  part  du  pro- 
priétaire l'intention  de  renoncera  sa  propriété. 

«  Il  faut  donc,  dit  M.  Demolombe,  pour  que  la  pres- 
cription puisse  s'accomplir,  une  entreprise  annonçant  : 
du  côté  du  propriétaire  inférieur,  l'intention  d'avoir  sur 
l'eau  de  la  source  un  droit  propre  de  servitude  active; 
et  du  côté  du  propriétaire  supérieur,  l'abandon  de  son 
droit  de  disposition  par  l'inaction  et  le  silence  dans 
lequel  il  sera  resté  pendant  trente  ans  en  face  dé  son 
entreprise  (*).  » 

2**  Il  faut  que  la  possession  soit  continue  et  non  inter- 
ronipue  pendant  trente  ans,  aussi  cette  possession  ne 
pourra  résulter  que  d'ouvrages  permanents.  De  plus, 
il  faudra  qu'ils  soient  terminés,  c'est-à-dire  qu'ils  soient 
tellement  avancés  q j'ils  puissent  produire  immédiate- 
ment l'effet  qu'en  attendait  le  propriétaire;  il  faut  qu'ils 
puissent  f  aux  termes  de  la  loi,  faciliter  la  chute  et  le 
cours  de  Teau  :  mais  on  peut  dire  que  la  condition 
exigée  est  accomplie  dès  que  les  travaux  qu'il  a  faits 
remplissent  ce  but. 

Du  reste,  l'importance  des  ouvrages  s'apprécie  d'après 
l'importance  du  fonds,  suivant  l'objet  de  la  contestation, 
et  la  Cour  de  Bordeaux  a  jugé  qu'on  pouvait  regarder 
comme  continue  l'établissement  d'une  simple  tranchée 
lorsqu'il  s'agissait  d'une  irrigation  2  . 

(1)  Demolombe,  S^rv//.,  n®  7-3. 

(2)  Bordeaux,  5  juillet  i833,  Sirey,  33.  H.  227. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—     82     — 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  barrage  étail  inter- 
mittent et  se  composait  de  branches  d*arbres ,  de  mottes 
de  gazons ,  ou  d'autres  objets  mobiles  qui  seraient  de 
temps  en  temps  placés  et  replacés  pour  arrêter  l'eau,  ou 
la  faire  couler  à  volonté. 

Nous  n'admettrions  pas  non  plus  avec  Daviel,  «  que  le 
curage  du  fossé  qui  amène  les  eaux  puisse  suffire,  s'il 
était  accompagné  de  circonstances  tellement  caractéris- 
tiques, qu'il  porterait  en  lui-même  l'indice  d'une 
possession  contradictoire  et  hautement  reconnue  au 
profit  du  propriétaire  inférieur;  comme  par  exemple, 
s'il  avait  été  fréquemment  répété,  si  les  ouvriers  avaient 
été  préposés  sans  permission  demandée  au  propriétaire 
de  la  source;  si  quelques  inconvénients  étaient  résultés 
pour  lui  des  travaux  et  qu'il  n'eût  pas  réclamé  (*).  » 

On  ne  peut  pas,  en  effet,  assimiler  le  curage  d'un 
fossé  à  un  ouvrage  :  en  tout  cas,  cetle  opération  ne 
constitue  qu'un  fait  intermittent  et  ne  peut  pas  être 
invoquée  dans  la  matière  qui  nous  occupe;  cependant 
si  le  curage  est  habituel  il  aura  son  importance,  et  la 
Cour  de  cassation  a  jugé  qu'il  peut  être  considéré 
comme  une  présomption  de  l'homme,  établissant  que 
c'est  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  qui  a  fait  creuser 
lui-même  le  fossé  et  dans  l'intérêt  de  son  fonds  (2). 

En  résumé,  sans  exiger  que  les  travaux  soient  en 
maçonnerie,  il  faut  qu'ils  soient  établis  à  demeure,  et 
leur  solidité  est  une  question  de  fait  qui  peut  varier 
suivant  les  circonstances  W. 


(1)  Daviel,  t.  III,  q<*  774.  ëq  ce  seas,  Gaen,  18  janvier  1831. 

;2,  Cassât.,  15  avril  1845. 

(3;  Cassât.,  27  janvier  1845,  Dali.,  45.  I.  145. 
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3^  La  troisième  condition  indispensable  pour  pres- 
crire, c*est  que  la  possession  soit  publique.  Il  faudra 
donc  que  l'ouvrage  effectué  soit  apparent  :  car  le  pro- 
priétaire doit  être  capable  de  s'apercevoir  qu'on  prétend 
acquérir  un  droit  sur  sa  source  :  c'est  ainsi  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  ne  pourrait  se  prévaloir 
d'ouvrages  qu'il  aurait  fait  établir  sous  terre;  mais  s'ils 
se  révélaient  par  quelques  signes  extérieurs,  la  posses- 
sion de  ces  ouvrages  pourraient  servir  de  base  à  la  pres- 
cription (*). 

De  même  l'application  d'une  vanne  est  une  marque 
apparente  et  incontestable  de  l'intention  où  l'on  est 
d'user  de  l'eau  à  volonté,  et  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
«  qu'il  importait  peu  que  la  vanne  laissât  couler  de 
l'eau  d'une  façon  intermittente,  qu'il  ne  résultait  pas 
de  cet  arrêt  dans  la  chute  de  l'eau  un  caractère  de  dis- 
continuité ;  et  que  si  les  montants  étaient  en  maçonne- 
rie le  fait  de  se  servir  tantôt  de  deux  planches,  tantôt 
de  trois,  suivant  les  besoins  qu'on  avait  de  l'eau,  pou- 
vait suffire  pour  acquérir  la  prescription  quand  bien 
même  cette  vanne  ne  fonctionnerait  pas  toujours  (2).  » 

4°  Enfin  il  faut  que  la  possession  ne  soit  pas  équivo- 
que et  qu'elle  ait  lieu  à  titre  de  propriétaire ,  aussi  l'ar- 
ticle 642  exige-t-il  que  les  travaux  soient  faits  par  le 
propriétaire  pour  faciliter  la  chute  et  le  cours  de  l'eau 
dans  sa  propriété. 

Par  conséquent,  si  les  travaux  qu'il  avait  faits  n'a- 
vaient pas  pour  but  un  avantage  à  retirer  des  eaux  de 
la  source,  si,  au  contraire,  ils  étaient  faits  pour  en  écar- 

(1)  Cass.,  13  avril  1830.  Dal.,  7.  G.,  Serv.,  154. 

(2)  Cass.,  18  juin  1851,  3  déc.  1855,  24  janv.  18iiO. 
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—  Bi- 
ts, telqu*ua  barrage  pour  en  dimi- 
le  digue  pour  éviter  les  inondations , 
vir  de  base  à  la  prescription, 
ouvrages  lui  procureraient  cet  avan- 
oi,  cela  ne  suffirait  pas;  il  lui  faut 
il  en  est  l'auteur.  Comment  se  fera 
L  souvent  difficile  aux  propriétaires 
itre  attestant  Tauthenticité  des  tra- 
:tués.  Le  propriétaire  supérieur  sou- 
x\  sont  dus  au  besoin  qu'il  avait  de 
lux^de  sa  source  et  que  c'est  lui  qui 
)ropriétaire  inférieur,  au  contraire, 
vrages  faits,  sont  son  œuvre,  qu'il 
u  pour  rirrigation  de  ses  propriétés 
industrielles,  et  qu'il  a  facilité  la 
s  eaux.  Qui  doit-on  croire  des  deux? 
dans  ce  cas  on  doit  appliquer  Ta- 
)rodest  :  car  l'intérêt  étant  le  guide 
es,  il  est  à  présumer  que  les  travaux 
icc  à  celui  qui  en  a  retiré  le  plus 
lis  si  l'intérêt  aux  travaux  exécutés 
:ôtés,  nous  n'hésitons  pas,  en  nous 
incipe,  que  la  liberté  des  héritages 
n'hésitons  pas,  disons-nous,  à  ad- 
mption  doit  profiler  au  fonds  domi- 
rrêt  récent  de  la  Cour  de  Montpel- 
le  bénéfice  au  propriétaire  du  fonds 


ar,  26  août  1878,  confirmé  par  la  Cour  de 
1879,  Dal.,  80.  I.  152.  Comp.  Gass.,  16  dé- 
0.  I.  246;  Gass.,  3  mai  1880,  Sirey,  1880. 
mbre  1867,  Sirey,  68.  II.  115. 
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Mais  sur  quel  fonds  doivent  être  faits  ces  travaux 
nécessaires  :  suffit-il  qu'ils  existent  quelque  part  ou 
bien  est-il  indispensable  qu'ils  soient  établis  sur  un  point 
déterminé?  C'est  la  question  la  plus  discutée  de  la  ma- 
tière qui  nous  occupe,  dans  la  doctrine  du  moins,  car 
la  jurisprudence  a  été  unanime  à  proclamer  que  les  tra- 
vaux pour  servir  de  base  à  la  prescription  devaient 
mordre  sur  le  fonds  supérieur. 

Parmi  les  auteurs ,  au  contraire ,  si  un  grand  nombre 
ont  adopté  pleinement  l'opinion  de  la  jurisprudente, 
beaucoup  sont  d'un  avis  contraire,  et  pensent  que  les 
travaux  peuvent  être  faits  indifféremment  sur  l'un  ou 
l'autre  fonds. 

Leurs  arguments  principaux  sont  un  argument  his- 
torique et  un  argument  d'équité  et  de  raison. 

L'article  642,  disent- ils,  analyse  minutieusement 
toutes  les  conditions  qui  doivent  être  exigées,  il  ne  dit 
pas  un  mot  de  l'obligation  d'exécuter  les  travaux  sur 
le  fonds  supérieur,  et  il  ne  pouvait  pas  le  dire,  en  effet, 
puisque  ses  auteurs,  en  le  rédigeant,  étaient  opposés  à 
la  condition  que  l'on  veut  déduire  de  ses  termes.  Il  n'y 
a,  pour  s'en  rendre  compte,  qu'à  lire  les  procès-verbaux 
des  discussions  qui  eurent  lieu  au  Conseil  d'État  et  au 
Tribu  nat. 

Au  Conseil  d*État,  la  discussion  s'ouvre  sur  l'article 
6il  (637  du  projet)  qui  ne  renferme  qu'une  seule  dis- 
position :  «  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds,  peut 
en  user  à  sa  volonté.  »  M.  Berlier  craignant  que  l'in- 
terprétation de  l'article  ne  soit  trop  absolue,  demande 
qu'on  ajoute  :  «  Sans  préjudice,  néanmoins  des  droits 
du  propriétaire  de  l'héritage  inférieur,  quand  il  aura 
reçu  Teau  de  cette  source  pendant  un  temps  suffisant 
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e  l'usage.  »  Mais  Treilhard  s'oppose 
it  qui  a'exige  aucun  ouvrage  et  est, 
contraire  aux  principes  de  la  prescrip- 
scrire,  dit-il,  il  faut  posséder  anima 
opriélaire  du  fonds  inférieur,  ne  peut 
urce  de  l'eau  qui  traverse  sa  propriété 

pas,  cette  source  est  à  celui  qui  pos- 
ù  elle  se  trouve,  lui  seul  a  le  droit 
i  laisse  un  cours,  il  n'en  résulte  pas 
donner  un  droit  au  propriétaire  infé- 
3Jection  qui  sert  encore  aujourd'hui 
^ipal  à  la  jurisprudence,  n'arrête  pas 
1  que,  «  bien  que  les  eaux  soient  une 
peut  se  dissimuler  que  cette  propriété 
oute  particulière.  Si,  pendant  plus  de 
priétaire  a  laissé  à  sa  source,  un  coui*s 
âges  inférieurs,  ne  serait-ce  pas  porter 
ce  à  ceux-ci  que  de  supprimer  ou  dé- 

surtout  s'il  y  a  eu  des  ouvrages  faits 
le  cet  état  de  choses.  » 
int-Jean  d'Angély,  Malleville  et  Cam- 
t  Tamendement  de  Berlier  : 
bli,  dit  Regnaud,  que  la  propriété  des 
ir  la  jouissance,  toutes  les  fois  qu'il  a 
mds  inférieur  des  constructions  pour 

issance  des  eaux,  dit  Malleville,  ne 
ffaîblir  les  droits  du  propriétaire  et 
)tion,  il  faut  en  outre,  pour  produire 
âges  sur  le  fonds  inférieur.  » 
ajoute  que  :  «  Si  le  propriétaire  a 
out  le  temps  nécessaire  pour  accom- 
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plir  la  prescriptioû,  les  ouvrages  faits  par  le  proprié- 
taire inférieur,  il  paraît  avoir  tacilemcal  concédé  des 
droits  à  ce  dernier.  » 

Les  amendements  proposés,  dit  Locré  (U,,  sont  adop- 
tés, et  Ton  ajoute  à  l'article  637  du  projet,  les  deux 
articles  suivants  : 

«  Article  638.  —  Le  maître  de  la  source  ne  peut 
changer  le  cours  donné  à  Teau ,  lorsque  le  propriétaire 
du  fonds  inférieur  en  a  acquis  Tusage  ou  par  titre  ou 
par  une  possession  suffisante.  » 

«  Article  639.  —  La  prescription  dans  ce  cas  ne  peut 
s'acquérir  que  par  une  jouissance  de  trente  années,  h 
compter  du  moment  où  le  propriétaire  inférieur  a  fait 
et  terminé  des  ouvrages  extérieurs  destinés  à  faciliter 
la  chute  et  le  cours  de  Teau  dans  sa  propriété.  » 

Au  Tribunat,  la  question  fut  de  nouveau  disculée  à 
la  section  de  législation.' 

Les  partisans  des  travaux  à  faire  sur  le  fonds  de  la 
source  s'appuient  sur  les  principes  fondamentaux  de  la 
prescription  qui  exigent  une  possession  contraire  au 
droit  du  propriétaire,  d'où  l'on  puisse  induire  une  re- 
nonciation tacite  à  ce  droit.  Or,  le  fait  de  laisser  couler 
l'eau  sur  te  fonds  inférieur  n'implique  rien  de  semblable 
de  sa  part;  s'il  ne  la  retient  pas,  c'est  qu'il  n'en  a  pas 
besoin,  et  il  serait  injuste  de  l'obliger  pour  conserver 
son  droit  à  faire  au  cours  de  l'eau  un  changement  qui 
lui  nuit.  D'autre  part,  si  on  convient  que  le  proprié- 
taire inférieur  qui  veut  acq  lérir  un  droit  sur  l'eau  doit 
manifester,  simplement  par  des  travaux  sur  son  fonds, 

.   (1)  Locré,  V[II,334et8uiv. 
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on  à  cet  égard;  comment  veul-on  que  le  pro- 
renne connaissance  de  ces  ouvrages,  il  faudra 
lous  les  trente  ans  le  propriétairje  descende  le 
'uisseau  et  examine  si  les  travaux  portent  at- 
1  droit,  et  si  les  deux  propriétés  sont  séparées 
ur,  comment  saura-t-il  ce  qui  se  passe  de 
é? 

objections  les  partisans  des  travaux  à  faire 
ds  inférieur  répondent  qu'il  faut  distinguer 
servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des 
lies  provenant  du  fait  de  Thomme,  que  leurs 

de  formation  ne  sont  pas  les  mêmes  ;  or, 
5  qui  nous  occupe,  le  propriétaire  inférieur 
uissance  du  bienfait  de  la  loi  et  non  d'une 
I  expresse  ou  tacite,  entre  lui  et  le  proprié- 
'ieur  ;  si  le  propriétaire  supérieur  laisse  pas- 
f  intervalle  de  trente  ans  sans  troubler  cette 
,  il  est  censé  avoir  ratifié  l'ouvrage  de  la  na- 
ouissance  est  irrévocablement  acquise  à  celui 
►ssédé  pendant  tant  d'années.  Les  ouvrages 

que  ce  dernier  a  fait  sur  son  propre  fonds 
e  déclaration  formelle  qu'il  avait  dessein  de 
et  le  propriétaire  a  fait  une  faute  en  ne  ma- 
ie sa  part  aucune  disposition  contraire.  Il  ré- 
n  silence  un  véritable  consentement,  non  pas 
1  pût  acquérir  contre  lui  quelque  chose  de 
mais  à  ce  que  les  choses  restassent  dans  l'état 
ure  elle-même  les  avait  placées.  Ainsi  le 
'e  inférieur  n'a  rien  changé  par  ses  ouvrages; 
lent  annoncé  l'intention  de  conserver  ce  qu'il 
à. ce  qu'a  prévu  l'article  639,  et  il  faut  en  con- 
l  suffit  dans  l'espèce  que  les  ouvrages  exté- 
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rieurs  soient  faits  sur  le  fonds  du  propriétaire  inférieur 
ou  partout  ailleurs.  » 

«  Cette'  dernière  opinion  ,  nous  dit  Locré,  a  prévalu, 
et  vu  les  difficultés  que  le  mot  extérieur  pourrait  faire 
naitre  sur  le  sens  qu'il  doit  avoir  ici,  la  section  pense 
qu^il  convient  d'y  substituer  le  mot  apparent  (*).  » 

Quant  à  l'argument  de  raison,  il  s'appuie  sur  la  dif- 
ficulté d'application  que  devra  rencontrer  Topinion  con- 
traire. 

11  est  très  rare,  dit-on,  qu'une  source  au  moment  où 
elle  jaillit,  s'écoule  avec  une  pente  assez  forte  pour 
qu'il  y  ait  lieu  de  faire  des  travaux  utiles  à  des  usines 
ou  à  des  moulins,  et  généralement  ce  n'est  qu'à  une 
assez  grande  distance  du  point  où  elle  sort  de  terre  que 
Ton  peut  établir  une  chute  suffisante  :  il  faudrait  donc 
admettra  que  le  législateur  a  édicté  une  loi ,  pour  une 
hypothèse  qui  ne  se  présentera  jamais. 

Et  d'ailleurs  supposez  que  la  pente  existe,  que  Jes 
travaux  puissent  se  faire,  comment  voulez-vous  que  le 
propriétaire  du  fonds  inférieur  soit  assez  peu  raison- 
nable pour  aller  construireMes  ouvrages  sur  le  terrain 
d'autrui  quand  il  sait  qu'en  vertu  des  articles  552  et  553 
il  peut  être  exposé  à  la  perte  de  ces  ouvrages,  ou  à  leur 
démolition  en  vertu  de  l'article  555  et  peut-être  en 
outre  à  des  dommages-intérêts.  Et  dans  le  même  ordre 
d'idée,  quelles  perturbations  dans  l'intérêt  général!  De- 
puis bientôt  trente  ans  le  propriétaire  de  la  source  a 
laissé  couler  son  eau  sans  s'occuper  de  la  construction 
d'un  nombre  considérable  de  moulins;  d'usines,  d'éta- 
blissements qui  enrichissent  le  pays,  et  vous  voudriez 

[{)  Locré,  VIII,  353  et  suiv. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—    90    — 

que  le  caprice  et  la  fantaisie  d^un  seul  suffise  pour  dé- 
tourner la  source  et  ruiner  toute  une  contrée!  Non,  il 
n*est  pas  possible  que  le  législateur  ait  édicté  une  loi  si 
contraire  aux  intérêts  généraux  (0. 

Malgré  ces  arguments  qui  ne  manquent  pas  de  force, 
la  jurisprudence,  nous  Tavons  dit,  sauf  un  arrêt  de 
Rouen  (2)  cassé  par  la  Cour  de  cassation,  et  avec  elle 
un  grand  nombre  d'auteurs,  se  sont  unanimement  pro- 
noncés pour  le  système  opposé,  et  nous  croyons,  en 
effet,  que  les  raisons  exposées  plus  haut  ne  sont  pas 
concluantes  et  qu'il  est  beaucoup  plus  juridique  d'exi- 
ger des  travaux  sur  le  fonds  supérieur. 

Nous  admettons,  avec  le  premier  système,  que  To- 
l^inion  prévalut  au  Conseil  d'État  et  au  Tribunal  de 
regarder  comme  suffisants  les  travaux  exécutés  sur  le 
fonds  inférieur.  Mais  cette  intention  a-t-elle  été  trans- 
formée en  loi?  D  après  les  termes  mêmes  de  Tarticle 
642  ;  nous  ne  le  pensons  pas.  11  est  absolument  muet 
sur  la  question;  donc  ce  silence  nous  permet  de  ne  pas 
tenir  compte  des  travaux  préparatoires  et  de  résoudre 
la  question  par  les  principes  généraux. 

La  prescription  suppose  la  possession  de  la  chose  ou 
du  droit  d'autrui,  c'est  une  usurpation  que  le  temps 
légitime;  c'est  un  fait  qui,  avec  les  années,  devient 
droit.  Mais  ici  nous  n'avons  rien  de  semblable  :  le  pro- 
priétaire inférieur  fait  des  travaux  sur  son  fonds,  en 
quoi  cela  peut-il  importer  au  maître  de  la  source;  où 
verrait-il,  dans   ce  fait,    un  amoindrissement  de  son 


(1)  En  ce  sens,  Delv'mcourt,  t.  I,  ioo;  Pardessas,  t.  î,  101;  Massé  et 
Vergé,  t.  II,  318;  Aubry  et  Rau,  t.  II,  3G. 

(2)  Arrêt  de  Rouen  réformé,  16  juillet  1857,  Sirey,  57.  IL  621. 
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droil?  Dès  l'instant  de  raison  où  l'eau  de  sa  source  a 
dépassé  la  linniite  de  son  fonds,  elle  a  cessé  de  faire 
partie  de  sa  propriété,  elle  est  sortie  de  sa  puissance; 
et  s'il  résulte  quelque  lésion  des  travaux  faits  sur  le 
fonds  inférieur,  ce  n'est  pas  lui  qui  en  souffre,  car 
Teau  n'est  pas  à  lui,  mais  aux  riverains  inférieurs; 
et  c'est  à  eux  de  protester  contre  rempiétement  de  leur 
coriverain. 

«  C'est  précisément,  dit  M.  Demolombe,  parce  que 
la  possession  nécessaire  pour  prescrire  constitue  et  doit 
constituer  une  usurpation,  que  le  propriétaire,  dont  la 
chose  ou  le  droit  est  usurpé,  est  formellement  ainsi  mis 
en  demeure  de  réclamer;  et  alors  il  n'est  pas  injuste 
de  présumer  une  renonciation  ou  un  consentement  de 
la  part  de  celui  qui ,  pouvant  faire  cesser  l'usurpation, 
l'a  laissée,  au  contraire,  paisiblement  et  publiquement 
subsister  pendant  trente  ans.  Mais  comment  le  pro- 
priétaire pourrait-il  faire  cesser  une  usurpation  qui 
n'existe  pas;  et  quel  serait  pour  lui  le  moyen  d'inter- 
rompre une  prescription  contre  le  propriétaire  inférieur 
qui  exerce  son  droit  de  propriété  dans  les  limites  mêmes 
de  son  fonds  (*)?  » 

Quelle  raison  y  aurait-il  donc*  qui  permette  de  s'é- 
carler  des  règles  qui  ont  présidé  à  la  confection  de  nos 
lois  et  qui  crée  une  prescription  spéciale,  basée  sur 
autre  chose  que  sur  un  empiétement  validé  par  le 
temps? 

Cette  raison,  nous  croyons  la  trouver  dans  une  phrase 
qu'on  a  souvent  prononcée  dans  le  cours  des  travaux 
préparatoires.  Berlier  et  Malleville,  pendant  la  discus- 

(I)  Demo\.,  Serv  ,  n<»80. 
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liisieurs  fois  répété  que  la  propriété  des  eaux 
le  propriété  comme  une  autre;  voilà  Terreur 
oulu  faire  naître  cette  prescription  bizarre. 
Tavouons,  la  propriété  des  eaux  a  un  carac- 
iilier;  oui,  le  droit  qu'on  a  sur  elle  est  un 
il;  oui,  le  propriétaire  du  fonds  inférieur 
rir  une  prescription  sur  les  eaux  par  le  seul 
aux  exécutés  sur  son  fonds;  mais  pour  ad- 
e  conséquence,  il  faut  quitter  notre  hypo- 
placer  dans  celle  de  Farticle  644.  Oh  !  alors, 
rangeons  du  côté  de  nos  adversaires,  mais 
1  invoquant  les  principes  généraux  sur  la 
1.  L'eau,  en  quittant  le  fonds  d'où  elle  jaillit, 
e  une  chose  commune  à  tous  les  riverains; 
e  qu'elle  soit  entrée  sur  le  fonds  de  chacun 
ont  déjà  un  droit  particulier  sur  elle,  et  il 
dire  que ,  par  des  travaux  faits  sur  son  fonds, 
lire  riverain  peut  commettre  une  usurpation 
e  de  ses  coriverains,  usurpation  qui  servira 
î  départ  à  la  prescription  contre  leur  droit. 
I  il  s'agit  de  l'eau  d'une  source,  Malleville  et 
trompent;  le  droit  qu'on  a  sur  elle  est  un 
opriété  comme  un  autre  :  pourquoi,  alors, 
îs  règles  ordinaires  qui  régissent  les  autres 

ne  vienne  pas  nous  dire  que  si  on  exige  des 
'le  fonds  supérieur,  on  rendra  la  prescription 
lossible,  .personne  ne  voulant  se  risquer  à 
sur  le  fonds  supérieur.  Bien  qu'en  fait  une 
ation  ait  souvent  été  constatée  par  des  arrêts, 
le  en  droit  :  qu'en  conclue-t-on?  Que  la  ser- 
lise  sur  la  source  de  son  voisin  sera  plus  rare. 
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Mais  la  servitude  a'est-elle  pas  une  exception  et  la  li- 
berté des  biens  la  règle.  Depuis  quand  doit-on  protéger 
Fexception  au  dépens  de  la  règle? 

Quant  à  Targument  qui  consiste  à  nous  opposer  l'in- 
térêt général ,  il  nous  touche  peu.  Les  propriétaires  qui 
ont  construit  des  usines  et  des  moulins  le  long  du  cours 
d'eau  savaient  que  le  maître  de  la  source  pouvait  à 
chaque  instant  en  détourner  le  cours;  si  cette  crainte  ne 
les  a  pas  arrêtés,  c'est  qu'ils  ont  spéculé  sur  sa  tolérance. 
Or,  toute  spéculation  peut  conduire  à  un  désastre  :  d'ail- 
leurs, que  n'ont-ils  traité  avec  lui?  ils  auraient  ainsi 
évité  cette  dérivation  qui  les  ruine. 

Enfin,  et  nous  terminerons  par  là  cette  discussion 
déjà  longue  :  on  nous  oppose  les  travaux  préparatoires, 
et  le  procès-verbal  de  la  discussion.  Or,  comme  le  dit 
Pardessus  (*),  ce  n'est  qu'une  opinion  susceptij^le  d'être 
combattue.  Ne  pourrions-nous  pas  leur  opposer  le  texte 
de  la  loi  lui-même,  l'article  642? 

Il  nous  dit  qu'il  faut  des  travaux  facilitant  la  chute  et 
le  cours  de  l'eau  dans  la  propriété;  ne  parait-il  pas,  en 
employant  ces  termes,  exiger  qu'ils  soient  faits  sur  le 
fonds  supérieur?  11  y  a  là  deux  idées  différentes,  il  s'agit 
non  pas  seulement  d'en  diriger  le  courant,  mais  d'en 
faciliter  la  chute,  c'est-à-dire  le  passage  d'un  fonds  à 
l'autre,  au  point  de  sortie  où  l'eau  quitte  le  fonds  supé- 
rieur pour  entrer  dans  le  fonds  inférieur,  et  il  nous 
semble  difficile  que  ce  travail  puisse  être  établi  sans  un 
empiétement  sur  ce  fonds  supérieur. 

Concluons  donc  avec  M.  Demolombe,  qu'il  est  indis- 
pensable que  les  travaux  soient  faits  en  partie  du  moins 

(1)T.  1[,  p.  368.' 
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\  fonds  supérieur  et  qu*ils  mordent  pour  ainsi  dire 
ce  fonds  (*). 

st  aussi  ce  qu*a  toujours  exigé  la  jurisprudence. 
Lttendu ,  dit  la  Cour  de  cassation,  qu'à  défaut  de 
le  propriétaire  inférieur  doit  justifier  d'une  pres- 
on  acquise  par  une  jouissance  non  interrompue 
mt  trente  années  à  compter  du  moment  où  il 
t  fait  et  terminé  des  ouvrages  apparents  destinés 
iliter  la  chute  et  le  cours  de  Teau  dans  sa  propriété. 
Ittendu,  cependant,  que  l'arrêt  attaqué,  pour  ac- 
[ir  la  demande  du  propriétaire  inférieur  se  borne 
3  qu'il  résultait  du  rapport  de  l'expert  que  par  des 
ux  pratiqués  depuis  un  temps  immémorial,  les 
de  la  fontaine  se  rendaient  sur  le  fonds  inférieur; 
'arrêt  n'a  pas  ajoulé  que  ces  travaux  fussent  appa- 
;  qu'ils  eussent  été  pratiqués  par  le  propriétaire 
ieur  sur  le  fonds  supérieur,  ni  qu'une  jouissance 
interrompue  de  trente  ans  eût  suivi  la  confection  et 
èvement  de  ces  mêmes  travaux;   par  ces  motifs, 

(2).  >, 

11.  Effets  de  la  prescription. 

pposons  la  prescription  accomplie  :  quelle  sera  l'é- 
le  du  droit  acquis  parle  propriétaire^  inférieur? 
ra-t-il  se  servir  et  disposer  de  la  totalité  des  eaux 


Dem.,  Serv.,  n^  80.  En  ce  sens,  Garnier,  III,  n^  728;  Duranion, 
181. 

Ilassat.  cassant  un  jugement  du  tribunal  de  Monlpellier,  23  janv. 
Sirey,  67.  I.  125.  En  ce  sens,  de  nombreux  arrêts  :  8  février 
S.,  58.  I.  1ft3;  2.  août  1858,  S.,  59.  I.  733. 
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dont  il  a  assuré  le  libre  écoulement  vers  son  fonds ,  et 
empêcher  le  propriétaire  supérieur  de  s'en  servir? 

Cela,  croyons-nous,  dépendra  de  l'étendue  de  la  jouis- 
sance qu'il  a  eue  :  suivant  ce  qu'aura  été  cette  jouissance, 
il  aura  acquis,  soit  un  droit  de  servitude,  soit  un  vérita- 
ble droit  de  propriété.  Si  sa  possession  a  été  partielle  et 
limitée  à  certains  usages,  il  ne  pourra  soumettre  les  eaux 
à  un  mode  de  jouissance ,  ou  en  faire  l'objet  d'actes  de 
disposition  dont  l'effet  serait  de  changer  la  condition  de 
leur  possession  au  préjudice  du  maître  de  la  source, 
mais  si  cette  possession  s'est  pendant  le  temps  requis 
pour  prescrire ,  et  avec  les  caractères  exigés  par  larticle 
642,  constamment  étendue  à  la  totalité  des  eaux;  si, 
par  exemple,  il  a. établi  des  ouvrages  captant  la  source 
au  lieu  même  où  elle  nait ,  et  la  transmettant  direcle- 
ment  à  son  fonds,  sans  que  le  fonds  supérieur  conserve 
la  possibilité  matérielle  d'en  user,  le  maître  de  la  source 
a  perdu  sur  les  eaux  toute  espèce  de  droit.  11  ne  pour 
rait,  dès  lors,  se  plaindre  ni  de  la  façon  dont  le  pro- 
priétaire inférieur  en  use ,  ni  des  concessions  qu'il  fait 
aux  tiers.  Il  suffit  que  ce  propriétaire  n'use  ou  ne  dis- 
pose des  eaux  dont  il  a  toujours  absorbé  toute  l'utilité, 
qu'après  leur  sortie  de  l'héritage  supérieur. 

K  Attendu,  dit  un  arrêt  de  Cassation,  que  la  jouissance 
trenlenaire  et  exclusive  des  eaux  d'une  source  par  le  • 
propriétaire  inférieur  au  moyen  d'ouvrages  apparents 
pratiqués  par  lui  sur  le  fonds  où  naît  la  source,  peut 
être  réputé  lui  avoir  conféré  sur  les  eaux  dont  il  s'agit, 
non  pas  seulement  une  servitude  d'arrosage,  mais  une 
véritable  propriété  et  par  cpnséquent  le  droit  d'en  dis- 
poser au  profit  d'un  tiers  W  ». 

({)  Cassât.,  25  mars  ^867,  Dal.,  67. 1.220. 
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)n  appliquera  donc  la  règle  tantum  prescriptum 
imtum  possessum  :  mais  bien  entendu  Teffel  de  cette 
iscription  ne  sera  opposable  qu'au  maître  de  la 
rce,  et,  comme  nous  Tavons  dit,  à  propos  du  titre , 
qui  se  passe  entre  lui  et  le  propriétaire  inférieur  est 
tîiter  altos  acta  à  Tégard  des  autres  riverains.  Leur 
lit  à  l'usage  des  eaux  reste  entier  et  absolument  in- 
)endant  du  droit  acquis  sur  la  source  et  pour  s'affran- 
r  de  ^obligation  où  il  est  de  leur  transmettre  les 
IX  qui  lui  viennent  de  cette  source,,  le  propriétaire 
Srieur  devra  prescrire  vis-à-vis  de  ceux  qui  sont  au- 
sous  de  lui.  Cette  prescription  extinctive,  lorsqu'elle 
a  accomplie ,  aura  pour  but  de  le  rendre  maître 
lolu  des  eaux ,  pourvu ,  toutefois ,  que  la  première 
iscription  lui  ait  conféré  non  pas  un  simple  droit  de 
issance ,  mais  un  véritable  droit  de  propriété  à  Té- 
d  du  maître  de  la  source. 


C.  Restriction  résultant  de  la  .destination 
du  père  de  famille, 

I.  En  quoi  consiste  la  destinaUon  du  père  de  famiUe. 

Li'arlicle  641  ne  parle  que  du  titre  et  de  la  pres- 
ption.  Doit-on  ajouter  à  ces  deux  restrictions  du 
lit  de  propriété  qu'il  indique,  celle  résultant  de  la 
tination  du  père  de  famille?  Cela  nous  paraît  évi- 
it  :  car  il  est  de  règle  générale  que  les  servitudes 
itinues  et  apparentes  qui  s'établissent  par  la  pres- 
ption  peuvent  s'établir  aussi  par  la  destination  du 
e  de  famille.  Du  silence  de  l'article  641  on  avait 
ilu  induire  que  ce  mode  d'établissement  n'était  pas 
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applicable  aux  sources,  ou  que  tout  au  moins  il  fallait 
apporter  un  commencement  de  preuve  par  écrit ,  mais 
cette  opinion  est  aujourd'hui  unanimement  repoussée 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  La  servitude  exis- 
tera donc  si  la  partie  qui  Tinvoquc  peut  prouver  deux 
choses  :  que  les  deux  héritages  ont  autrefois  appartenu 
à  un  même  propriétaire  et  que  c'est  lui  qui  les  a  mis 
dans  cet  état  de  dépendance  où  ils  se  trouvent. 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  suivant  l'article  692,  la 
destination  du  père  de  famille  vaut  titre  poiir  les  ser- 
vitudes apparentes  et  continues,  lesquelles  peuvent, 
d'ailleurs,  s'acquérir  par  la  prescription  aux  termes 
de  l'article  641  ;  que  ce  dernier  mode  d'acquisition 
relatif  aux  eaux  de  source  et  qui  est  spécialement  réglé 
par  l'article  641  et  l'article  642  n'exclut  pas  pourlesdites 
eaux  la  destination  du  père  de  famille;  qu'en  effet, 
l'article  692  est  général  et  qu'on  n'aperçoit  pas  de  rai- 
son qui  puisse  s'opposer  à  son  application,  lorsque  le 
propriétaire  de  deux  héritages,  sur  l'un  desquels  il 
existe  une  source,  a  fait  et  maintenu  des  travaux  appa- 
rents pour  en  transmettre  utilement  les  eaux  à  l'autre 
héritage  C<).  » 

Il  n'est  même  pas  nécessaire  que  le  signe  apparent 
de  servitude  exigé  par  l'article  694  soit  un  ouvrage 
d'art  :  il  suffit  que  le  signe  existe  naturellement  et  la 
Cour  de  cassation  a  jugé  que  le  cours  d'un  ruisseau 
pouvait  réaliser  cette  condition  : 

«  Considérant  que  les  deux  fonds  ont  appartenu  au 
même  propriétaire,  que  les  deux  contrats  de  vente  con- 
tiennent la  même  clause  portant  que  les  acquéreurs 

[{]  Dalloz,  J.  G.,  Servit.,  n«  146. 
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auront  les  servitudes  actives  et  souffriront  les  servitudes 
passives,  sauf  à  faire  valoir  les  premières,  ou  à  se 
défendre  des  secondes  à  leurs  risques  et  périls; 

«  Considérant  qu'aux  termes  de  larticle  694,  si  le 
propriétaire  de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe 
un  signe  apparent  de  servitude  dispose  de  l'un  sans 
que  le  contrat  contienne  aucune  disposition  relative  à 
la  servitude,  elle  continuera  d'exister  activement  ou 
passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds 
aliéné  :  qu'ainsi  il  ne  s'agit  pas  d'examiner  d'où  la 
source  surgit,  mais  seulement  si ,  au  temps  de  la  vente, 
il  existe  un  signe  apparent  de  servitude  et  que  le  cours 
du  ruisseau  ne  permet  aucun  doute  à  cet  égard  ; 

«  Considérant  qu'on  oppose  en  vain  que  ces  signes 
apparents  doivent  s'entendre  d'un  ouvrage  d'art,  d'un 
travail  fait  à  main  d'homme,  que  la  loi  ne  dit  rien  de 
tout  cela,  qu'il  y  a  d'ailleurs  des  servitudes  établies 
par  la  loi,  d'autres  qui  dérivent  de  la  situation  des 
lieux,  à  l'égard  desquels  c*est  la  loi  ou  la  situation 
qui  établit  la  servitude  et  qu'il  suffit  que  le  signe  existe 
pour  l'application  de  la  règle!*).  » 

II.  Effets  de  la  destination  du  père  de  famille. 

En  général,  il  ne  sera  créé  de  cette  façon  que  des 
servitudes,  et  il  sera  rare  qu'on  en  voie  résulter  un 
déplacement  du  droit  de  propriété  lui-même;  cepen- 
dant nous  ne  voyons  pas  pourquoi  ce  mode  ne  pro- 
duirait pas  les  mêmes  effets  que  la  prescription.  On 
peut  admettre,  en  effet,  des  ouvrages  qui  recouvrent 

(I)  Cassât.,  13  décembre  1825,  Sirey,26.  II.  222. 
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le  bassin  lui-même  de  la  source  et  qui  en  conduisent 
les  eaux  sur  le  fonds  inférieur;  puis  les  deux  fonds 
sont  séparés,  serait-ce  trop  s'avancer  de  dire  que  le 
fonds  inférieur  a  un  véritable  droit  de  propriété  sur 
cette  source  où  le  maître  du  fonds  ne  peut  même  pas 
aller  puiser;  si  letat  des  lieux  que  nous  supposons 
résultait  d'un  titre,  il  n'y  aurait  pas  de  doute  sur  ce 
point,  le  droit  de  propriété  lui-même  serait  transféré 
et  il  nous  paraît  juridique  de  donner  ici  le  même  effet 
qu'on  reconnaît  au  titre  ou  à  la  prescription. 

Si  Ton  admet  avec  nous  que  la  destination  du  père 
de  famille  puisse  engendrer  ces  deux  effets  différents, 
il  faudra  rechercher  lequel  des  deux  s'est  produit  et 
dans  quelle  mesure  II  y  aura  là  une  question  de  fait 
qui  dépendra  de  l'état  des  lieux  au  moment  de  la  sé- 
paration des  héritages.  Le  droit  qui  aurait  été  prescrit 
si  cet  état  s'était  maintenu  pendant  trente  ans,  sera 
le  droit  acquis  immédiatement. 


SECTION  II. 
Restriction  dans  un  intérêt  public. 

Le  législateur,  tout  en  proclamant  l'inviolabilité  du 
droit  de  propriété ,  a  pu  cependant  modifier  ces  prin- 
cipes quand  il  s'agissait  de  l'intérêt  général,  et  nous 
trouvons  la  preuve  de  cette  restriction  dans  la  Décla- 
ration des  droits  de  l'homme  de  1789  :  «  La  propriété 
est  un  droit  inviolable  et  sacré,  nul  ne  peut  en  être 
privé,  si  ce  n'est  lorsque  la  nécessité  publique  loga- 


Digitized  by  LjOOQIC 


-^^-•^^r^ 


—     100     — 

snt  constatée  Texige  évidemment  el  sous  la  con- 
»n  d'une  juste  et  préalable  indemnité.  » 
y  a  donc  des  cas  où  le  droit  individuel  doit  fléchir 
nt  rintcrêt  général.  Principe  fort  juste  que  la 
>n  et  Téquité  approuvent  et  dont  la  loi  nous  fournit 
ombreux  exemples.  Quand  une  chose  aussi  sacrée 
Fintérct  général,  c'est-à-dire  l'intérêt  de  toute  une 
ilation,  parfois  même  d'un  peuple  entier,  est  en 

ne  vaut-il  pas  mieux  que  l'intérêt  particulier,  qui 
ent  n'est  représenté  que  par  celui  d'une  individua- 

souffre  violence  et  disparaisse. 
;  législateur  n'a-t-il  pas ,  comme  nous  le  disions 

haut,  déclaré  la  propriété  un  droit  inviolable ,  et 
ndant  que  sont  les  lois  sur  l'expropriation,  sinon 
arme  au  moyen  de  laquelle  on  peut,  dans  un  cas 
lité  publique,  bien  entendu,  dépouiller  un  citoyen 
a  propriété,  môme  sans  lui  payer  une  indemnité 
lable,  comme  dans  le  cas  d'expropriation  pour  tra- 

de  fortification  en  cas  d'urgence. 
Ite  priorité  du  droit  public  sur  le  droit  particulier 
îtrouve  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  qu'il  s'a- 

de  la  recherche  ou  de  l'emploi  des  eaux  de 
ce. 


[.  Restrictions  an  droit  de  rechercher  la  source. 

anciennes  ordonnances  avaient  déjà ,  avant  la  pro- 
jation  du  Code  civil,  protégé  les  sources  qui  ali- 
taient quelques-unes  de  nos  grandes  villes. 
sst  ainsi  qu'à  Paris  un  arrêt  du  Conseil  du  roi  du 
trs  i<î33  défendait  de  faire  des  fouilles  à  moins  de 
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15  toises  des  conduites  des  sources  d'Arcueil  :  sous 
Louis  XIV  un  arrêt  semblable  du  4  juillet  1677  fut 
rendu  pour  proléger  les  sources  de  Rungis. 

Plusieurs  ordonnances  du  prévôt  des  marchands  pro- 
tégèrent les  sources  de  Belleville  et  des  prés  Saint-Ger- 
vais,  en  prescrivant  le  comblement  des  fouilles  qui 
attiraient  chez  les  particuliers  les  eaux  de  ces  sources  : 
ordonnances  des  28  mai  1636.  6  et  21  novembre  16i5, 
li  mai  et  23  juillet  1670. 

En  province,  nous  trouvons,  entre  autres,  les  arrêts 
du  parlement  de  Normandie  de  1602  et  de  1733,  ayant 
pour  but  de  protéger  les  eaux  de  Rouen,  et  l'ordon- 
nance de  l'intendant  du  Languedoc  du  6  mars  176i, 
rendue  pour  assurer  la  conservation  des  sources  qui 
alimentaient  Montpellier. 

Ces  arrêts  et  ordonnances  sont  encore  en  vigueur; 
mais  comme  ils  sont  spéciaux  aux  villes  que  nous  ve- 
nons de  nommer,  ils  n'ont  qu'un  intérêt  secondaire. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  restrictions  plus  récentes 
relatives  aux  mines  et  aux  eaux  thermales. 


A.  Restrictions  en  cas  de  travatix  de  mines. 

Quelle  est  la  responsabilité  du  concessionnaire  d'une 
mine  qui,  par  ses  travaux,  diminue  ou  tarit  une  source 
qui  se  faisait  jour  au  dehors,  ou,  si  l'on  aime  mieux, 
le  concessionnaire  peut-il  dire  :  En  vertu  de  mon  droit 
de  concession,  je  suis  propriétaire  de  la  mine  :  comme 
propriétaire  j'ai  le  droit  d'y  faire  tons  les  travaux,  toutes 
les  fouilles  qui  ne  sont  pas  interdites  par  les  lois  et  les 
règlements,  par  conséquent,  je  ne  suis  pas  re*^|KMfS^ble 
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du  dommage  que  je  pourrais  causer  à  d  autres  pro- 
priétés par  la  section  des  veines  d'une  source  qui  jaillit 
hors  de  terre? 

La  jurisprudence  résout  cette  question  de  responsa- 
bilité en  combinant  l'article  552  avec  la  loi  du  21  avril 
1810  spéciale  aux  mines. 

Si  les  travaux  de  la  mine  ont  altéré  ou  détruit  une 
source  jaillissant  sur  le  fonds  directement  placé  au- 
dessus  de  la  mine,  elle  regarde  le  propriétaire  comme 
responsable  en  vertu  de  l'article  15  de  la  loi  de  1810, 
qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  concessionnaire  doit  aussi,  le  cas  arrivant  de 
travaux  à  faire  sous  des  maisons  ou  lieux  d'habitation, 
50US  d'autres  exploitations  ou  dans  leur  voisinage  im- 
médiat, donner  caution  de  payer  toute  indemnité  en 
cas  d'accident.  » 

En  s'appuyant  sur  les  termes  de  cet  article,  elle  le 
[condamne  à  payer  une  indemnité  au  propriétaire  de  la 
source. 

«  Attendu,  dit-elle,  que  le  titulaire  d'une  concession 
le  mines  est  investi,  par  la  loi  du  21  avril  1810,  d'une 
propriété  d'une  nature  restreinte  et  toute  spéciale,  et 
tenu,  en  vertu  de  cette  même  loi,  à  la  réparation  de 
lous  les  dommages  que  les  travaux  d'exploitation  peu- 
^rent  occasionner  à  la  propriété  du  dessus  (*).  » 

Si,  au  contraire,  les  travaux  de  la  mine  ont  altéré 
m  détruit  une  source  qui  jaillit  dans  une  propriété 
msine,  quelque  proche  qu'elle  soit  des  travaux,  la 
jurisprudence  n'hésite  pas  à  proclamer  que  le  conces- 
donnaire  n'est  pas  responsable  du  préjudice  causé. 

Ti  Cassât.,  8  juin  186»,  S.,  69.  I.  413. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—     103    — 

Si  le  concessionnaire  est  en  même  temps  propriétain 
de  la  surface ,  elle  applique  strictement  le  droit  com 
mun  :  le  propriétaire  du  sol,  dit-elle,  peut  y  pratique 
toutes  les  fouilles  qu'il  lui  plaît,  par  conséquent,  pei 
importe  que  ces  fouilles  aient  eu  pour  but  l'exploitalio] 
d'une  mine.  L'article  552  est  général  (*). 

Si  les  deux  propriétés  du  dessus  et  du  dessous  son 
entre  des  mains  différentes ,  la  solution  sera  la  même 
parce  que  le  propriétaire  de  la  source  ne  peut  tirer  ui 
droit  plus  étendu  de  la  division  en  deux  parties  de  1 
propriété  voisine  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  Nîmes,  qu'il  en  est  tou 
autrement  lorsque,  entre  le  fonds  où  les  travaux  sor 
exécutés  et  la  surface. où  existe  la  sdurce  ou  le  puits,  i 
n'y  a  aucune  corrélation;  que  dans  ce  cas,  .ces  eau 
ne  sont,  d'après  le  droit  commun ,  pour  le  propriétaire 
qu'un  avantage  accidentel,  dont  il  peut  être  privé  pa 
les  fouilles  pratiquées  dans  la  propriété  voisine  ;  que  1 
concession  de  la  mine  ne  doit  pas  améliorer  la  situatioi 
du  propriétaire  de  la  surface  et  lui  donner  sur  les  eau 
qui  y  viennent,  en  passant  par  le  fonds  voisin ,  un  droi 
plus  étendu  que  celui  qu'il  avait  avant  la  concession 

«  Attendu,  il  est  vrai,  que  le  voisinage  d'une  min 
peut  être  plus  incommode  que  celui  d'une  propriét 
ordinaire,  mais  qu'il  appartient  au  législateur  et  non  ai 
juge  de  prendre  cette  circonstance  en  considération  (2). 

Ces  décisions  émurent  vivement  Topinion  publique 
Les  propriétaires  voisins  des  mines  se  virent  à  la  merc 
des  concessionnaires,  et  sans  moyen  d'obtenir  une  réps 

(i)  Nîmes,  i4  janvier  1873,  S.,  74.  II.  129. 
(2)  Nîmes,  27  fév.  1878,  Sirey,  78.  II.  268.  En  ce  sens,  Cassât 
12  août  ^872,  Sirey,  72.  I.  353. 
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ration  judiciaire  du  préjudice  que  pourraient  leur  causer 
des  travaux  souterrains. 

Non  moins  vives  furent  les  protestations  qui  s'éle- 
vèrent dans  la  doctrine  :  dans  une  savante  dissertation, 
MM.  Demolombe  et  Carel  touchèrent  du  doigt  le  point 
faible  de  Targumentation  de  la  jurisprudence  et  mon- 
trèrent Terreur  qu'elle  avait  commise. 

«  Le  concessionnaire,  disent-ils,  n'est  pas  investi  sur 
le  tréfonds  par  rapport  à  la  surface  de  'droits  aussi 
étendus  que  le  propriétaire  de  la  surface  par  rapport 
à  un  voisin,  ni  investi  envers  le  propriétaire  simple- 
ment voisin  de  la  concession ,  des  droits  qui  appartien- 
nent à  un  propriétaire  ordinaire  à  l'égard  des  proprié- 
taires voisins.  » 

En  vertu  de  l'article  552,  le  propriétaire  du  sol  a  la 
propriété  du  dessus  et  du  dessous.  Il  peut  donc  faire 
toutes  les  fouilles  qu'il  juge  à  propos  sous  les  modifi- 
cations résultant  des  lois  et  des  règlements,  et  en  sa 
qualité  de  maître  absolu ,  couper  les  veines  d'eaux  qui 
jaillissent  dans  les  fonds  limitrophe^,  son  droit  est 
incontestable. 

Mais  tout  autre  est  la  situation  du  propriétaire  de 
la  mine  ;  d'abord  il  n'est  pas  propriétaire  suivant  le 
droit  commun,  c'est  de  l'État  qu'il  tient  son  droit  et  ce 
n'est  pas  l'article  552  qu'il  peut  invoquer,  mais  la  loi 
de  1810  sur  les  mines.  Or,  que  dit  l'article  15,  sinon 
qu'il  est  tenu  de  réparer  les  dommages  qu'il  a  pu  causer 
par  ses  travaux  sous  des  exploitations  ou  dans  leur  voi- 
sinage; n'est-ce  pas  l'application  à  la  matière  qui  nous 
occupe  de  l'article  1382?  «  Tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui 
j)ar  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer.  » 
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La  jurisprudence  applique  le  principe  au  proprié- 
taire de  la  surface  et  ne  rapplique  plus  lorsqu'il  s  agit 
du  voisin  :  pourquoi  cette  différence  entre  les  deux? 
'  Le  principe  du  préjudice  à  réparer  n'est-il  pas  le  m^me 
et  la  distinction  établie  par  la  jurisprudence  n'est-elle 
pas  exagérée?  L'utilité  publique  commande  le  travail, 
l'intérêt  privé  s'efface  pour  le  laisser  exécuter  :  mais 
sous  la  condition  d*une  indemnité  à  payer  en  cas  de 
•dommage ,  peu  importe  dès  lors  que  ce  dommage  soit 
occasionné  au  propriétaire  situé  iipmédiatement  aji 
dessus  de  la  mine  ou  à  celui  qui  possède  à  côté. 

Et  nous  ne  voyons  pas  non  plus  la  raison  de  distin- 
guer entre  le  cas  où  la  mine  n'a  pas  été  concédée  au 
propriétaire  de  la  surface  et  celui  où  le  concessionnaire 
et  le. propriétaire  du  sol  supérieur  ne  font  qu'un.  Il 
résulte  de  la  loi  de  1810  que  la  propriété  de  la  mine 
reste  toujours  distincte  quand  bien  même  elle  se  trouve 
entre  les  mains  du  propriétaire  du  sol.  «  Du  moment 
où  une  mine  sera  concédée,  dit  l'article  19  de  cette 
loi,  môme  au  prQpriétaire  de  la  surface,  cette  propriété 
sera  distinguée  de  celle  de  la  surface  et  désormais  con- 
sidérée comme  propriété  nouvelle,  sur  laquelle  de 
nouvelles  hypothèques  pourront  être  assises  sans  pré- 
judice de  celles  qui  auraient  été  ou  seraient  prises  sur 
la  surface  et  la  redevance.  » 

On  ne  pourrait  pas  objecter  que  la  compagnie  con- 
cessionnaire propriétaire  du  sol,  aurait  pu  faire  jaillir 
la  source  sans  être  tenue  à  indemnité,  avant  de  com- 
mencer les  fouilles,  et  qu'il  serait  injuste  de  l'empêcher 
de  faire  après  ce  qu'elle  aurait  pu  faire  avant.  En  fait, 
si  elle  n'eut  pas  été  concessionnaire,  elle  n'aurait  pas 
fait  les  travaux,  le  donmiage  qu'elle  a  causé  a  été  le 
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résultat  du  droit  spécial  qui  lui  a  été  conféré  et  on  ne 
peut  lui  appliquer,  dès  lors,  les  règles  du  droit  com- 
mun. «  Il  y  a  là,  disent  MM.  Demolombe  et  Carel,  deux 
drqits  qu^il  ne  faut  pas  confondre,  deux  droits  qui  se 
superposent  mais  qui  ne  se  mêlent  pas  :  le  droit  de 
propriété  de  la  surface  qui  est  souverain  et  dont  l'exer- 
cice n'entratne  aucune  responsabilité;  le  droit  de  la 
concession ,  qui  est  limité ,  et  dont  l'exercice  entraine 
toujours  avec  lui  l'obligation  de  réparer  le  dommage 
qui  en  est  la  conséquence.  Sans  doute,  si  la  compagnie 
avait  agi  comme  propriétaire  de  la  surface,  et  en  dehors 
de  l'exploitation  de  la  mine  pour  se  procurer  une 
source ,  elle  serait  inattaquable ,  mais  elle  a  agi  comme 
concessionnaire  et  elle  est  tenue  (*).  » 

De  son  côté,  M.  Labbé  s'est  élevé  contre  les  décisions 
de  la  jurisprudence  et  il  a  montré  que  les  conséquences 
de  la  captation  d'une  source  faite  par  un  propriétaire 
superficiaire ,  et  de  la  captation  faite  par  un  proprié- 
taire de  mines  étaient  bien  différentes.  «  La  déclivité 
du  sol,  dit-il,  trace  en  général  impérieusement  la 
direction  que  les  eaux  doivent  suivre ,  et  il  est  à  croire 
que  dans  la  plupart  des  cas,  lors  même  que  le  lieu  de 
la  source  aurait  été  changé,  la  propriété  superficiaire 
et  inférieure  en  aurait  eu  de  même  le  bénéfice. 

«  Si  les  eaux  sont  perdues  pour  les  exploitations  su- 
perficiaires,  ce  ne  peut  être  que  par  l'effet  de  travaux 
souterrains  nécessités  par  la  mine  (0.  » 

Ajoutons  qu'en  Belgique  le  gouvernement  a  adopté 
un  procédé  administratif  spécial  qui  prévoit  les  diffi- 
cultés. Il  insère  une  clause  de  concession,  obligeant 

(i)  Consultation  de  MM.  Demolombe  et  Carel  et  Note  de  M.  Labbé 
dansSirey  1874.11.  129. 
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le  concessionnaire  à  conduire  ses  travaux  de  façon  à  ne 
pas  nuire  aux  habitants  et  aux  eaux  utiles  à  la  surface. 
Il  fait  donc  sortir  de  cette  clause  un  droit  quasi  ex  con- 
tractu  pour  le  propriétaire  lésé. 

«  Considérant,  dit  la  Cour  de  cassation  Belge,  qu'à 
la  séance  du  13  février  Napoléon  disait  :  Pour  prévenir 
toute  entreprise  nuisible  aux  voisins,  on  pourrait  as- 
treindre les  exploitants  à  donner  caution  des  dommages, 
que  leur  entreprise  peut  occasionner,  toutes  les  fois 
qu'un  propriétaire  voisin  craindrait  que  les  fouilles  ne 
vinssent  ébranler  le  fondement  de  ses  édifices,  tarir  les 
eaux  dont  il  a  usage ,  ou  lui  causer  quelque  tort  ;  » 

«  Considérant  qu'il  faut  entendre  par  accident,  toul 
événement  de  nature  à  porter  préjudice  et  qu'ainsi  l'ar- 
ticle s'applique  au  tarissement  des  eaux  comme  aux 
autres  dommages  qui  pourraient  résulter  des  travaux 
de  l'exploitation  ; 

«  Considérant  en  outre  que  l'article  2  du  cahier  des 
charges  impose  aux  demandeurs  l'obligation  de  ne  pas 
couper  ou  intercepter  les  eaux  utilisées  à  la  surface; 

«  Considérant  que  cette  défense  d'absorber  les  eaux 
ne  constitue  pas  une  clause  illicite  contraire  à  une  dis- 
position de  la  loi  sur  les  mines  (0.  » 


B.  Restriction  dans  ^intérêt  des  eaux  thermales. 

Jusqu'à  nos  jours,  les  sources  d'eaux  thermales  si 
nombreuses  en  France  par  rapport  aux  autres  pays, 
dont  les  propriétés  curatives  sont  inappréciables,  qui 

(1)  Cassât.  Belge.  30  mai  ^872,  Sirey,  74.  II.  i3i. 
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attirent  chaque  année  un  nombre  considérable  d'étran- 
gers, qui  sont  une  cause  de  prospérité  si  importante 
pour  les  régions  où  elles  jaillissent,  n'avaient  pas  été 
protégées  sérieusement. 

C  est  à  peine  si  sous  la  Monarchie  nous  voyons  appa- 
raître quelques  règlements  relatifs  à  cette  matière. 

Nous  savons  seulement  que  Henri  IV  promulgua  en 
1605  des  lettres -patentes  ayant  pour  but  de  régulariser 
remploi  des  eaux  des  Pyrénées  dont  il  avait  su  appré- 
cier les  bienfaits  et  que  des  ordonnances  de  Louis  XIV 
et  de  Louis  XV  en  1709  et  en  1715  confirmèrent  les 
lettres  de  Henri  IV  et  créèrent  une  surveillance  spéciale 
de  ces  eaux. 

Il  faut  aller  jusqu'à  la  fin  du  règne  de  Louis  XV  en 
1772,  pour  découvrir  un  arrêt  important  réglemen- 
tant le  mode  d'emploi  des  eaux  thermales  :  l'ordon- 
nance du  25  avril  nomme  des  surintendants  chargés  de 
leur  surveillance  :  ils  sont  chargés  du  choix  du  médecin, 
de  la  distribution  et  de  la  vente  des  eaux,  mais  le 
droit  de  propriété  absolue  des  propriétaires  des  sources 
y  est  reconnu ,  et  rien  n'empêche  de  faire  des  fouilles 
et  des  travaux  de  terrassement  dans  les  environs  de 
l'endroit  où  elles  jaillissent  de  terre. 

Pendant  l'époque  révolutionnaire,  un  arrêté  du  23 
vendémiaire  an  VI  attribue,  sous  le  Directoire,  aux 
municipalités,  la  police  des  eaux  qu'un  arrêté  de  1781 
avait  octroyée  aux  paroisses;  la  propriété  reste  entière; 
mais  les  établissements  des  particuliers  sont  assimilés  h 
ceux  des  hospices  et  des  communes  :  de  plus,  l'arrêté 
édicté  une  disposition  toujours  reproduite  depuis,  per- 
mettant aux  soldats  blessés  et  a  ix  indigents  dûment 
autorisés  de  recevoir  gratuitement  le  secours  des  eaux. 
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L'année  suivante,  un  arrêté  dn  29  floréal  an  VU. or- 
donne que  le  revenu  des  sources  appartenant  à  TÉtat 
soit  employé  à  Tamélioration  de  ces  eaux  et  exige  que 
tout  propriétaire  qui  découvre  dans  son  terrain  une 
source  d'eau  thermale  en  avertisse  le  gouvernement. 

L'administration  doit,  si  le  propriétaire*veut  en  com- 
mencer l'exploitation,  examiner  scuipuleusement  les 
qualités  hygiéniques  des  eaux,  nommer  des  commis- 
saires à  cet  effet,  et  sur  leur  rapport,  prohiber  ou  per- 
mettre les  distributions. 

L'arrêté  du  6  nivôse  an  XI,  confirmant  les  précé- 
dents, ordonne  de  plus  que  les  propriétaires  paieront, 
sur  le  produit  de  ces  eaux,  le  traitement  de  l'officier 
de  santé  que  le  gouvernement  jugerait  convenable  de 
commettre  pour  leur  inspection. 

L'administration,  tout  en  respectant  les  droits  des 
propriétaires,  protège  ainsi  l'exploitation;  mais  la  loi 
laisse  toujours  aux  propriétaires  voisins  le  droit  de 
faire  des  fouilles  sur  leurs  terres  et  de  couper  les 
veines  qui  alimentent  la  source.  Le  caractère  d'utilité 
publique  attaché  aux  eaux  thermales  exigait  que  ce 
droit  fût  limité;  les  législateurs  cependant,  en  général, 
l'avaient  laissé  intact  et  ce  n'est  que  dans  des  cas  iso- 
lés que  l'autorité  publique  croyait  devoir  protéger  quel- 
ques établissements  thermaux  contre  des  fouilles  im- 
prudentes. C'est  ainsi  que  quelques  décrets  souvent 
cités  à  titre  d'exemple  par  les  rapporteurs  des  projets  de 
loi  dont  nous  allons  parler  tout  à  l'heure,  interdisent 
les  travaux  capables  de  couper  les  veines  des  sources  de 
Balaruc,  près  de  Montpellier,  de  Barèges.  C'est  même 
à  propos  de  cette  dernière  source  que  nous  voyons  pour 
la  première  fois,  le  6  mars  1732,  apparaître  la  créa- 
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tioD  d'uQ  périmètre  de  protectioD.  De  semblables  or- 
doanaaces  sont  rendues  en  1810  et  1813  au  profit  des 
sources  du  Moat-Dore.  Mais  ces  décrets  et  ordonnances , 
nous  TaYons  dit,  n'étaient  que  des  mesures  eiLception- 
nelles,  et  la  plupart  se  trouTaient  régies  par  le  droit 
commun.  Or,  appliquée  aux  sources  minérales,  dont 
quelques-unes  alimentaient  des  établissements  d'utilité 
publique  de  premier  ordre,  la  doctrine  de  la  liberté 
absolue  des  fouilles  et  sondage  ne  pouvait  manquer 
d'amener  de  graves  conséquences.  Ce  fut  ce  qui  eut 
lieu.  De  1834  à  1837,  six  sur  douze  des  sources  que 
comprenait  Gauterets  disparaissent  à  la  suite  de  son- 
dages opérés  pour  en  faire  jaillir  de  nouvelles.  A  Vichy, 
le  forage  d'un  puits  exécuté  près  de  la  principale 
source  en  diminuait  le  débit  de  plus  de  moitié.  Ces  fâ- 
cheux résultats  émurent  d'autant  plus  Topinion  publi- 
que que,  dès  cette  époque,  l'usage  des  eaux  thermales 
faisait  en  France  de  rapides  progrès.  En  présence 
d'une  telle  situation,  la  jurisprudence  se  déclarait  im- 
puissante, et  les  textes  du  Code  étaient  si  formels  que 
la  Cour  de  cassation  décidait  toujours  que  la  propriété 
du  sol  emportant  celle  du  dessous  et  du  dessus,  tout  pro- 
priétaire voisin  d'un  fonds  ou  naît  la  source  minérale 
avait  le  droit  de  faire  sur  son  héritage ,  tels  forages , 
fouilles  ou  autres  travaux  qu'il  jugeait  convenable, 
alors  même  que  la  conséquence  en  serait  d'amoindrir, 
d'altérer  ou  tarir  la  dite  source. 

Le  gouvernement  répondit  à  la  préoccupation  gé- 
nérale en  présentant,  le  18  février  1837,  un  projet  de 
loi  ainsi  conçu  : 

«  Art.  1".  Les  sources  d'eaux  minérales  dont  l'ex- 
«  ploilation  aura  été  régulièrement  autorisée  pourront 
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«  être  déclarées  d'utilité  publique  après 
«  dont  les  formes  seront  déterminées  par  i 
«  d'administration  publique. 

«  Art.  2.  Tous  travaux  qui  seraient  de  i 
«  primer,  détourner  ou  altérer  une  sour( 
«  nérale  dont  l'utilité  publique  aura  é 
«  pourront  être  interdits  administrativem 

«  Art.  3.  La  suspension  des  travaux  poi 
«  visoirement  ordonnée  par  le  préfet,  mt 
«  tion  ne  sera  prononcée  par  lui  qu'en  coi 
«  fecture  et  après  une  information  de  coi 
«  commodOy  sauf  le  recours  au  ministre, 
«  lieu,  au  Conseil  d'État  par  la  voie  cont< 

«  Art.  4.  Lorsque  l'interdiction  des  tra^ 
((  prononcée,  soit  sur  la  demande  du  pr 
«  la  source,  soit  d'office  par  l'administrati 
«  nité  à  laquelle  cette  interdiction  pourra 
«  de  la  part  du  propriétaire,  sera  consenti 
«  ou  réglée  par  les  tribunaux  (*).  » 

A  la  Chambre  des  pairs,  la  loi  passa 
discussion  le  21  février. 

Elle  arriva  à  la  Chambre  des  députés  1 
fut  vivement  discutée.  MM.  Auguis,  Pélet 
Gay-Lussac  la  combattent  «  parce  qu'elle  1 
«  de  propriété  d'une  manière  toute  nouvel 
«  qui  ne  se  rapporte  en  aucune  façon  i 
«  portées  par  l'expropriation  pour  cause 
M  blique.  » 

«  Ce  n'est  pas  une  expropriation,  répond 
«  commissaire  du  roi,  mais  une  servitud 

(I)  Moniteur  des  lois,  i9  février  i837. 
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«  le  besoin  public  qu'on  vous  demande  d'établir  sur 
«  le  terrain.  » 

M.  Colomès  demande  que  la  portée  de  la  loi  qu'on 
se  propose  d'établir  soit  restreinte  à  un  périmètre  flxé 
autour  de  la  source.  Enfin,  malgré  les  efforts  de  M.  Da- 
guenet,  rapporteur,  le  projet  du  gouvernement  est 
rejeté  dans  son  ensemble  par  135  voix  contre  127  (<  . 

Les  abus  reparurent  de  nouveau  plus  nombreux  que 
jamais.  En  1843,  de  nouvelles  fouilles  sont  faites  au- 
tour des  sources  de  Vichy.  L^  maire,  dûYis  un  arrêté, 
ordonne  la  discontinuation  4les  travaux;  Fauteur  se 
refuse  à  exécuter  l'arrêté  :  le  tribunal  lui  donne  gain 
de  cause  et  la  Cour  confirme  le  jugement  du  tribunal 
le  13  avril  1844  : 

«  Attendu,  dit-elle,  que  les  articles  544  et  552  du 
((  Code  civil  donnent  au  propriétaire  la  faculté  de  faire 
«  des  recherches  et  des  fouilles  sur  son  propre  fonds, 
«  sauf  les  modifications  résultant  des  lois  et  règlements 
«  relatifs  aux  mines  et  des  lois  et  règlements  de  police  ; 

«  Attendu  qu'aucune  loi  ne  confie  à  l'autorité  ad- 
«  ministrative  ni  à  l'autorité  municipale  le  pouvoir  de 
«  faire  des  règlements  tendant  à  interdire  les  fouilles 
«  et  recherches  dans  les  terrains  voisins  des  eaux  mi- 
te nérales; 

«  Que  si  quelques  décrets  et  anciens  règlements  pro- 
«  hibent  ces  fouilles  dans  quelques  localités,  ils  sont 
«  spécialement  relatifs  à  certains  établissements  autres 
((  que  celui  de  Vichy  (2).  » 

En  présence  de  cette  jurisprudence  absolument  inat- 

(1)  Moniteur,  13  et  14  avril  1837. 
(2;  Sirey,  44.  I.  664. 
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taquable  au  point  de  vue  juridique,  le  gouvernement, 
voulant  prévenir  de  nouvelles  tentatives  de  captation , 
présenta  un  autre  projet  de  loi  en  1846. 

«  La  propriété  et  la  conservation  des  sources  d'eau\ 
minérales,  dirait  le  ministre  dans  TExposé  des  motifs, 
ne  sont  pas  protégées  par  notre  législation  actuelle,  et 
cette  richesse  naturelle,  si  précieuse  pour  Thumanité, 
reste  exposée  sans  défense  aux  atteintes  de  la  malveil- 
lance et  de  la  cupidité.  » 

L'article*  2»  était  ainsi- conçu  :  «  Lorsqu'une  source 
«  d'eau  minérale  aura  été  déclarée  d'utilité  publique, 
«  le  préfet  dii  département  pourra  interdire  les  tra- 
«  vaux  de  nature  à  la  supprimer,  détourner  ou  altérer, 
((  et  autoriser  l'exécution  sur  le  terrain  d'aulrui  de 
«  ceux  qui  seraient  nécessaires  pour  son  aménagement 
«  ou  sa  conservation;  le  tout,  sauf  recours  au  ministre 
«  et  au  Conseil  d'État,  par  la  voie  contentieuse.  » 

La  loi  passa  presque  sans  discussion  à  la  Chambre 
des  députés;  mais,  à  la  Chambre  des  pairs,  nous  re- 
trouvons la  plupart  des  orateurs  qui  s'y  sont  opposés 
dix  ans  auparavant  à  la  Chambre  des  députés.  Les  éta- 
blissements qu'on  veut  protéger  sont  des  établissements 
industriels  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  protéger  plus  que 
d  autres.  La  concurrence  aura  l'avantage  de  faire  dé- 
couvrir de  nouvelles  sources  et  donnera  de  meilleurs 
résultats  que  cette  loi  projetée,  faite  dans  l'intérêt  d'un 
seul.  Il  est  à  craindre  que  l'État  n'en  profite  pour  s'ar- 
roger le  nfionopole  des  eaux  thermales.  Puis  le  projet 
n'indique  pas  jusqu'à  quelle  distance  de  la  source  les 
travaux  seront  interdits.  «  C'est  une  chose  très  grave, 
dit  M.  Pelet  de  la  Lozère,  de  grever  la  propriété  à 
une  ilislanco  indéterminée  de  la  servitude  de   no  pas 

8* 
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faire  de  travaux;  c'est  un  abus  du  principe  de  Tex- 
proprialion.  »  «  Il  est  impossible,  répond  le  ministre, 
de  fixer  un  périmètre  ;  car  des  travaux  effectués  en 
dehors  du  périmètre  pourraient  tarir  la  source.  »  Dans 
un  autre  ordre  d'idée,  MM.  Boullet  et  Gay-Lussac  s'é- 
lèvent contre  le  projet  de  loi,  parce  que  l'indemnité 
est  impossible  à  fixer,  car  le  dommage  éventuel  résul- 
tant de  l'interdiction  de  fouilles,  n'est  pas  susceptible 
d'évaluation. 

Finalement  le  projet  est  repoussé  par  62  voix  contre 
57  (1). 

Le  19  février  de  l'année  suivante  nouveau  projet  : 

u  Les  réclamations  parvenues  au  gouvernement,  dit 
«  le  ministre  dans  l'Exposé  des  motifs,  témoignent  des 
((  vives  inquiétudes  des  populations  intéressées,  et  s'ac- 
i<  cordent  à  signaler  la  nécessité  de  combler  sans  délai 
«  la  lacune  de  notre  législation.  L'an  dernier,  en  exa- 
«  minant  la  proposition  de  déterminer  autour  de  cha- 
tt  que  source  un  périmètre  dans  lequel  serait  circons- 
«  crite  l'action  de  la  loi,  nous  vous  signalions,  d'accord 
«  avec  le  conseil  général  des  mines,  l'incertitude  qui 
«  règne  encore  sur  le  régime  souterrain  des  eaux  et 
«  l'impossibilité  de  fixer  d'une  manière  générale  à  la 
«  surface  du  sol  les  limites  du  gisement  de  chaque 
w  source. 

«  Votre  commission  a  partagé  nos  convictions  à  cet 
«  égard  et  un  sérieux  examen  n'a  fait  que  confirmer 
w  la  valeur  des  motifs  qui  avaient  fait  écarter  la  pro- 
«  position  du  périmètre.  Mais  la  discussion  qui  a  eu 
«  lieu  dans  cette  Chambre  m'a  montré  quelle  défaveur 

[i]  Moniteur  des  i4,  M  et  19  mai  1846. 
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«  s  attache  à  l'établissement  de  ces  servitudes  vagues 
«  et  arbitraires  qui ,  suivant  l'expression  de  votre  com- 
«  mission,  semblent  imposer  à  la  propriété  des  sacri- 
«  fiées  hors  de  proportion  avec  les  intérêts  qu'il  s'agit 
<'  de  proléger.  On  a  surtout  objecté  l'inconvénient  de 
«  faire  peser  sur  toutes  les  propriétés  environnantes, 
«  dans  un  rayon  indéterminé,  une  servitude  d'autant 
«  plus  inquiétante  qu'il  est  plus  difficile  d'en  prévoir 
«  l'atteinte  et  d'en  mesurer  les  effets. 

«  Ces  considérations  m'ont  porté  à  vous  proposer 
«  l'adoption  d'un  système  mixte,  qui  est  une  sorte  de 
«  transaction  entre  les  opinions  extrêmes  qui  se  sont 
«  produites.  Le  but  de  la  loi  est  la  protection  de  tous 
«  les  établissements  thermaux  ayant  le  caractère  d'uti- 
«  lité  publique.  Cette  protection  doit  être  sérieuse  et 
«  efficace  ou  le  but  de  la  loi  n'est  pas  atteint.  Il  faut 
«  donc  que  les  travaux  nuisibles  à  leur  existence,  abs- 
«  traction  faite  de  tout  périmètre,  puissent  être  toujours 
«  et  partout  promptement  et  facilement  empêchés.  » 

Aussi  l'article  2  est-il  ainsi  conçu  : 

«  L'ordonnance  royale  déterminera  autour  de  la 
<c  source  un  périmètre,  dans  l'enceinte  duquel  le  pré- 
«  fet  pourra  interdire  tous  les  travaux  qui  seraient  de 
«  nature  à  en  entraîner  le  tarissement,  le  détourne- 
«  ment  ou  l'altération.  En  dehors  de  ce  périmètre,  le 
«  préfet  pourra  seulement  ordonner  la  suspension  de 
«  ces  travaux  (*).  » 

La  révolution  de  1848  empêcha  de  donner  suite  au 
projet;  mais  le  gouvernement  provisoire  rendit  d'ur- 
gence, le  10  mars  1848,  le  décret  suivant  : 

ii)  Moniteur,  i9  février  1842. 
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«  Aucuo  sondage,  aucuo  travail  souterrain  ne  pour- 
«  ront  être  pratiqués  sans  Tautorisation  préalable  du 
«  préfet  du  département,  dans  un  périmètre  de  mille 
«  mètres  au  moins  de  rayon  autour  de  chacune  des 
a  sources  minérales,  dont  Texploitation  aura  été  régu- 
«  lièrement  autorisée.  Cette  autorisation  ne  sera  dé- 
«  livrée  que  sur  l'avis  de  Tingénieur  des  mines  du 
«  département,  et  du  médecin  inspecteur  de  Fétablis- 
«  sèment  thermal.  » 

Ce  décret  contenait  des  dispositions  excessives  et  in- 
sufRsantes.  Excessives,  car  il  établissait  la  servitude  au 
profit  de  toutes  les  sources  autorisées,  dont  beaucoup 
étaient  peu  importantes,  et  la  distance  d'un  kilomètre 
qu'il  prescrivait  dépassait  souvent  les  limites  néces- 
saires. Insuffisantes,  car  le  régime  des  eaux  minérales 
pouvait  être  sérieusement  affecté  par  des  travaux  autres 
que  les  sondages  et  les  excavations  souterraines. 

Aussi  fut-il  vivement  attaqué  et  les  premières  années 
la  Cour  de  cassation  refusa  de  le  reconnaître  : 

H  Attendu'  qu'aucune  loi,  ni  aucun  règlement,  léga- 
lement obligatoire,  n'interdit  les  fouilles  et  recherches 
dans  les  terrains  voisins  des  eaux  thermales  par  ou 
pour  les  propriétaires  desdits  terrains  l*).  » 

Mais  ensuite  la  Cour  en  reconnut  l'utilité  et  rappliqua 
jusqu'à  la  loi  actuellement  en  vigueur  du  14  juillet 
1856. 

Cette  loi  issue  des  projets  et  du  décret  que  nous  ve- 
nons d'analyser,  les  rappelle  tous  dans  ce  que  leurs 
dispositions  avaient  de  vraiment  utile  pour  l'intérêt  pu- 
blic. » 

[\)  Cassât',  4  dôc.  1849,  Sirey,  oO.  I.  33. 
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La  loi  n'est  applicable  qu'aux  sources  qui  sont  dé- 
clarées d'utilité  publique  (art.  l).  Le  décret  de  1848,  au 
contraire,  protégeait  toutes  les  sources  indistinctement, 
et  par  conséquent  établissait  une  servitude  que  le  peu 
d'importance  de  beaucoup  de  sources  ne  justifiait  pas. 
D'après  l'article  2,  un  décret  rendu  en  conseil  d'État 
peut  assigner  à  chaque  source  spécialement  déterminée 
un  périmètre  de  protection.  L'étendue  en  est  fixée  sui- 
vant les  cas  et  peut  être  modifiée.  C'est  une  heureuse 
innovation  sur  le  décret  de  1848;  car  l'étendue  de  mille 
mètres  qu'il  fixait  sans  distinction ,  était  insuffisant 
dans  certaines  hypothèses,  exagéré  dans  d'autres. 

Dans  les  articles  suivants,^  la  loi  indique  la  portée 
des  dispositions  qu'elle  contient.  Les  servitudes  qu'elle 
établit  sont  de  deux  sortes.  La  première  seule,  servitude 
nonfodiendi,  doit  trouver  place  dans  ce  chapitre. 

Elle  résulte  des  articles  3-6  et  voici  en  quoi  elle  con- 
siste. Le  propriétaire  du  fonds  voisin ,  veut-il  entre- 
prendre des  travaux  dans  le  périmètre  de  protection, 
il  le  peut,  mais  sous  certaines  conditions  :  s'il  s'agit  de 
sondage  ou  de  travaux  souterrains,  il  lui  faut  une  autori- 
sation préalable;  s'agit-il  de  fouilles,  de  tranchées  pour 
extraction  de  matériaux,  ou  pour  un  autre  objet,  fon- 
dations de  maisons,  caves,  ou  autres  travaux  à  ciel 
ouvert,  la  liberté  est  la  règle;  mais  le  décret  qui  a  fixé 
le  périmètre  peut,  par  exception,  obliger  les  proprié- 
taires à  faire,  au  moins  un  mois  avant  les  travaux  pro- 
jetés, une  déclaration  au  préfet  (art.  3).  Les  travaux 
entrepris  régulièrement  dans  ces  diverses  hypothèses 
peuvent  être  suspendus  par  le  préfet  si  leur  résultat 
constaté  est  d'altérer  ou  de  diminuer  la  source.  Le  pro- 
priétaire du  terrain  est  préalablement  entendu.  L'ar- 


Digitized  by  LjOOQIC 


—     il8     — 

rùlé  du  préfet  est  exécutoire  par  provision ,  sauf  recours 
au  conseil  de  préfecture  et  au  conseil  d^État  par  la  voie 
conlenticuse  (art.  4).  Mais  pour  qu'il  soit  susceptible  de 
recours,  l'arrêté  doit  ordonner  Tinterdiction  des  travaux. 
Si  l'arrêté  n'avait  pour  but  que  d'ordonner  une  exper- 
tise, afin  de  voir  si  les  travaux  sont  nuisibles,  il  n'y 
aurait  pas  lieu  au  recours. 

«  L'article  4  de  la  loi,  dit  le  conseil  d'État,  n'a  ouvert 
un  recours  devant  un  conseil  de  préfecture  par  la  voie 
contentieuse  que  contre  les  arrêtés  des  préfets  pronon- 
çant l'interdiction  des  travaux  mentionnés  dans  ledit 
article  et  dans  l'article  précédent.  En  conséquence , 
l'arrêté  par  lequel  le  préfet  a  ordonné  que  des  expé- 
riences auront  lieu,  par  les  soins  de  l'ingénieur  ordi- 
naire des  mines,  commis  à  cet  effet;  pour  constater  si 
les  travaux  exécutés  par  un  propriétaire  dans  le  voisi- 
nage d'une  source  d'eau  minérale,  ont  eu  pour  effet 
d'altérer  ou  de  diminuer  cette  source,  arrêté  qui  se 
borne  à  prescrire  une  mesure  d'instruction  et  ne  porte 
aucune  atteinte  aux  droits  du  propriétaire,  n'est  pas  de 
nature  à  faire  l'objet  d'un  recours  par  la  voie  conten- 
tieuse, en  vertu  de  l'article  4  précité,  sauf  au  proprié- 
taire, au  cas  où  le  préfet  croirait  pouvoir  ultérieure- 
ment prononcer  l'interdiction  des  travaux,  à  exercer 
tel  recours  et  faire  valoir  tous  droits  et  moyens  qu'il 
croira  lui  appartenir  W.  » 

Si  las  travaux  doivent  être  entrepris  en  dehors  du 
périmètre  ou  dans  le  voisinage  d'une  source  déclarée 
d'intérêt  public,  à  laquelle  aucun  périmètre  n'aurait 
été  assigné ,  il  n'y  a  pas  d'autorisation  à  obtenir  ni  de 

;i)  Conseil  d'État,  5  décembre  1878. 
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déclaration  à  faire  (art.  6).  Seulement  le  préfet  peut 
toujours  suspendre  les  travaux  en  cours  d'exécution, 
s'ils  sont  jugés  de  nature  à  altérer  ou  diminuer  la 
source.  Mais  d'après  l'article  5,  si  le  périmètre  n'a  pas 
été  étendu  dans  les  six  mois  de  façon  à  comprendre  les 
travaux  commencés,  ceux-ci,  passé  ce  délai,  pourront 
être  repris.  De  plus,  d'après  le  même  article  5,  il  n'y  a 
lieu  d'appliquer  la  règle  qu'aux  sondages  et  travaux  sou- 
terrains, et  nous  pouvons  déduire  par  à  contrario  que 
les  ouvrages  à  ciel  ouvert  ne  peuvent  être  suspendus, 
mais  ils  pourront  être  détruits  moyennant  indemnité, 
si  le  périmètre  est  étendu. 

Celte  servitude  non  fodiendi  ne  donne  droit  à  aucune 
indemnité,  et  la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  très 
nettement  en  ce  sens.  On  pourrait  cependant  s'élever 
contre  cette  décision.  Les  servitudes  d'utilité  publique 
ne  donnent  droit  par  elles-mêmes  à  aucune  indemnité 
et  cela  pour  deux  raisons  :  d'abord  parce  que  ce  sont 
des  règles  générales,  communes,  réciproques,  consti- 
tuant l'état  normal  des  propriétés,  plutôt  que  de  véri- 
tables servitudes;  en  second  lieu,  parce  que  le  système 
d'indemnité,  à  raison  même  du  caractère  de  réciprocité 
de  la  plupart  de  ces  servitudes,  et  aussi  de  leur  nombre, 
ne  serait,  dans  l'état,  qu'une  source  d'embarras  et  de 
complication. 

Mais  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  peut-on  invoquer 
le  même  caractère  de  réciprocité?  Les  propriétés  possé- 
dant des  sources  d'eaux  minérales,  ne  sont-elles  pas 
l'exception?  n'est-ce  pas  établir  un  avantage  en  faveur 
d'un  petit  nombre?  Le  décret  du  22  janvier  1808  a  bien 
déclaré  qu'il  serait  payé  aux  riverains  des  fleuves  et 
rivières,  où  la  navigation  n'existait  pas  et  où  elle  s'é- 
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lablirait,  une  indemnité  proportionnée  au  dommage 
qu'ils  en  éprouveraient.  Si  Ton  admet  que  la  disposition 
est  fondée  sur  ce  que  Ton  a  considéré  qu'il  s'agissait 
là  de  Textension  d'une  servitude  légale  à- des  fonds  qui 
n'y  étaient  pas  primitivement  assujettie ,  on  conviendra 
que  Tespèce  est  analogue  et  la  décision  du  législateur 
difficile  à  concevoir. 

J^  II.  Restriction  au  droit  de  propriété  de  la  source. 

A.  Restriction  dans  l'intérêt  des  communes 
et  hameaux. 

Cette  restriction  est  établie  par  l'article  643,  ainsi 
conçu.  «  Le  propriétaire  de  la  source  ne  peut  en  chan- 
ger le  cours,  lorsqu'il  fournit  aux  habitants  d'une 
commune,  village  ou  hameau,  l'eau  qui  leur  est  néces- 
saire; mais  si  les  habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  pres- 
crit l'usage,  le  propriétaire  peut  réclamer  une  indem- 
nité ,  laquelle  est  réglée  par  experts.  » 

Des  termes  mêmes  de  l'article  :  «  ne  peut  en  changer 
le  cours,  »  nous  pouvons  conclure  que  la  servitude  ne 
peut  avoir  lieu  que  s'il  s'agit  d'eau  courante  et  nous 
n'admettons  pas  l'opinion  de  Pardessus,  qui  voudrait 
appliquer  cette  disposition  à  toutes  les  eaux  même  sta- 
gnantes (*);  d'ailleurs  la  plupart  des  auteurs  et  la  juris- 
prudence sont  aujourd'hui  d'un  avis  contraire.  Nous 
pensons,  en  effet,  que  le  mieux  est  de' s'en  tenir  aux 
termes  mêmes  de  la  loi.  11  est  de  principe  qu'une  ser- 
vitude est  un  droit  exceptionnel,  et  qu'on  ne  saurait 
l'étendre  à  des  cas  analogues  aux  cas  prévus  par  le 

(i)  Pardessus,  I,  n*»  138.  En  ce  sens,  Duraolon  et  Delvincourt. 
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législateur.  Si  donc  Teau  est  un  étang 
ou  une  source  si  peu  importante  qu'ell 
cours  et  que  les  eaux  se  boivent  dans  h 
qu'elles  sortent,  le  droit  du  propriétai 
être  atteint  (*). 

Il  faudrait  décider,  suivant  les  mêmes 
l'article  643  n'empêche  pas  le  proprie 
sur  son  fonds  toutes  les  fouilles  qu'il  lui 
du  droit  qui  lui  est  conféré  par  l'artich 
triction  que  Ton  voudrait  faire  sortir  d( 
643  serait  trop  onéreuse ,  et  porterait  au 
priété  une  atteinte  trop  grave,  pour  que  ] 
l'admettre  sans  que  la  loi  se  soit  pronon< 
La  Cour  de  cassation  a  souvent  jugé  que 
imposée  au  propriétaire  d'une  source,  d' 
cours,  lorsqu'il  fournit  aux  habitants  d*u 
d'un  village  ou  d'un  hameau  les  eaux 
nécessaires ,  ne  s'applique  qu'au  cas  où 
cours  extérieur  et  non  lorsque  les  eaux  soi 
et  que  leur  cours  est  ignoré  ou  incerta 
quence,  le  propriétaire  d'une  source  d 
normal  est  à  plusieurs  mètres  au-dessou 
construire  un  tunnel  pour  emmener  les 
s'il  produit  le  tarissement  d'une  source 
une  commune. 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  si,  d'après  1 
«  propriétaire  ne  peut  changer  le  cours  d 
«  saire  à  une  commune...,  cette  restrictio 
«  droit  de  propriété  doit  être  étroiteme 
«  dans  les  limites  que  la  loi  lui  a  tracées,  q 

(4)  Demolombe,  Des  servit ,  x\°92. 
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«  termes  comme  de  Tesprit  de  Tarticle  643,  que  Texcep- 
«  tion  n'est  établie  que  pour  le  cas  où  la  source  d'où 
«  découlent  les  eaux  nécessaires  à  une  communauté 
«  d'habitants,  a  un  cours  extérieur  fournissant  ces  eaux. 
«  Que  dans  ce  cas,  en  effet,  l'interdiction  au  proprié- 
«  taire  de  la  source  d'en  changer  le  cours,  se  justifie 
ce  par  le  respect  d'une  possession  publique  et  incontes- 
«  table,  ce  qui  n'a  pas  lieu  lorsque  les  eaux  sont  souler- 
«  raines  et  que  le  cours  en  est  ignoré  ou  incertaine).  » 

Et  il  ne  suffit  pas  que  l'eau  ait  un  cours;  il  faut  de 
plus  qu'elle  soit  nécessaire  à  une  agglomération  d'habi- 
tants, commune,  village  ou  hameau.  Des  particuliers 
ne  pourraient  donc  pas  invoquer  le  bénéfice  de  l'article. 
C'est  dans  un  intérêt  général  qu'il  a  été  établi,  il  faut 
donc,  pour  qu'il  puisse  être  invoqué,  qu'il  s'agisse  d'un 
groupe  de  maisons,  de  foyers  distincts;  cependant  il 
n'est  pas  nécessaire  jque  le  hameau  appartienne  à  diffé- 
rentes personnes,  et  l'on  peut  supposer  le  cas  d'une  ex- 
ploitation industrielle  appartenantà  un  seul,  mais  ayant 
groupé  autour  d'elle  un  nombre  suffisant  de  familles 
pour  former  un  village,  et  nous  admettons  dans  ce  cas 
qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer  l'article  643  (2). 

C'est  à  l'autorité  administrative  qu'est  abandonnée  la 
question  de  savoir  si  l'agglomération  de  feux  distincts 
est  suffisante  pour  constituer  un  hameau.  Les  tribunaux 
civils  sont  incompétents  pour  résoudre  une  pareille 
question.  Ils  doivent  donc  surseoir  jusqu'à  ce  que  les 
tribunaux  administratifs  se  soient  prononcés. 

II  faut  que  l'eau  soit  nécessaire  aux  habitants,  un 

(1)  Cassât.,  28  mai  1872,  Sirey,  72. 1.  217. 

(2)  Bordeaux,  4  décembre  1867. 
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simple  intérêt  de  commodité  ne  suffirait  pas  ;  mais  la 
nécessité  doit  s'apprécier  au  moment  de  la  demande,  et 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'on  ne  saurait  s'opposer  à 
la  réclamation  d'une  commune  qui  voudrait  profiter  du 
bénéfice  de  l'article ,  en  prétendant  que  si  les  habitants 
n'ont  pas  aujourd'hui  d'autres  eaux,  il  leur  serait  ce- 
pendant facile  de  s'en  procurer  en  creusant  des  puits(*). 

Il  faut  de  plus  que  la  nécessité  soit  relative  à  des  be- 
soins domestiques,  une  simple  utilité  industrielle  ne 
suffirait  pas.  Il  est  arrivé  souvent  que  l'existence  d*une 
petite  rivière  ait  été  l'origine  de  l'aggloniération  des 
maisons,  construites  par  les  habitants  qui  pensaient 
trouver  sur  la  rive  une  ressource  puissante  pour  leur 
industrie.  Ils  ont  établi  des  moulins,  des  usines,  et  si  on 
les  prive  du  volume  d'eau  dont  ils  jouissent,  le  com- 
merce disparaîtra  et  fera  place  à  la  misère.  Ces  considé- 
rations sont  assurément  fort  graves,  mais  elles  introdui- 
sent dans  la  loi  une  exception  que  nous  ne  pouvons 
admettre.  Les  habitants  avaient  un  moyen  de  se  mettre 
à  l'abri  de  la  dérivation  du  maître  de  la  source,  ils  pou- 
vaient acquérir  un  volume  d'eau  suffisant  pour  établir 
leurs  usines,  faire  mouvoir  leurs  moulins.  Mais  quand 
ils  se  sont  contentés  d'élever  un  barrage,  le  volume 
d'eau  qui  fait  mouvoir  leur  roue  ne  leur  appartient  pas, 
ils  ne  peuvent  l'utiliser  que  parce  qu'il  fait  partie  de  la 
communauté  négative,  et  le  droit  de  disposer  de  sa 
source  reste  toujours  entre  les  mains  du  propriétaire,  un 
droit  intact  et  absolu. 

La  solution  serait  la  même  si  nous  supposons  un 
intérêt  agricole,  et  la  commune  ne  pourrait  s'opposer 

(1)  Cassation,  i  mars  1862. 
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aux  travaux  de  détouroement  en  se  basant  sur  la  né- 
cessité d'irriguer  ses  prés  communaux.  La  nécessité,  en 
pareil  cas,  n'est  pas  absolue;  et,  en  outre,  elle  n*est 
pas  d'intérêt  public,  la  commune  comme  propriétaire 
n'ayant  pas  plus  de  droits  qu'un  particulier. 

Le  but  de  la  loi  a  été  de  procurer  l'eau  nécessaire 
à  l'alimentation  des  hommes  et  des  animaux,  même 
dans  ce  cas,  un  simple  intérêt  de  commodité  ne  suf- 
firait pas. 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  c'est  à  bon  droit  que 
le  jugement  attaqué  a  refusé  de  voir  dans  le  fait  que 
l'abreuvoir  établi  sur  le  fonds  du  défendeur  serait  in- 
dispensable aux  habitants  de  Saint- Amand  pour  y 
abreuver  leurs  bestiaux  au  titre  légal  de  servitude  dans 
le  sens  de  l'article  691  ; 

«  Attendu  que  la  disposition  de  l'article  643,  d'une 
nature  toute  exceptionnelle,  doit  être  strictement  ren- 
fermée dans  son  objet,  et  ne  saurait  être  étendue  à  des 
situations  diflrérentes(0.  » 

Nous  n'admettrions  pas,  avec  quelques  jurisconsultes, 
Tobligation  pour  le  propriétaire  de  donner  un  droit  de 
passage  pour  l'exercice  de  la  servitude  ;  la  loi  suppose 
que  le  cours  fournit  aux  habitants,  elle  admet  donc 
qu'ils  ont  accès  au  ruisseau  soit  par  un  chemin  public, 
soit  par  un  fonds  sur  lequel  ils  ont  obtenu  le  droit  de 
passage.  Il  y  aurait  là  une  aggravation  de  servitude 
considérable,  puisqu'elle  empêcherait  le  propriétaire 
de  la  source  de  se  clore,  et  nous  pensons,  avec  la  ju- 
risprudence, que  ce  serait  exagérer  le  but  que  la  loi 
s'est  proposé. 

(I)  Cassât.,  14  février  1872,Sirey,  72.  I.  381. 
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«  GoDsidérant,  dit  la  Cour  de  Dijon,  qu'en  supposant 
«  que,  dans  un  intérêt  public,  la  source  du  Suchot 
«  fût  absolument  nécessaire  aux  habitants  de  Fixin,  ce 
«  qui  n'existe  point  en  fait,  l'article  643  serait  encore 
«inapplicable,  la  commune  de  Brochon  n'en  ayant 
«  point  changé  le  cours,  puisque  le  bassin  qui  la  con- 
«  tient  est  creusé  sur  la  friche  où  elle  surgit;  que  cet 
«  article  n'a  pour  objet  que  de  régler  et  de  maintenir 
«  le  mouvement  naturel  des  eaux  courantes  à  la  sortie 
«  du  fonds  où  elles  ont  pris  naissance,  mais  n'a  jamais 
«  emporté  le  droit,  pour  les  habitants  d'une  commune, 
«  de  faire  pénétrer  leur  bétail  sur  le  fonds  d'autrui  et 
((  d'y  exercer  un  droit  d'usage  quelconque,  conlraire- 
«  ment  aux  principes  sur  lesquels  repose  le  respect  de 
«  la  propriété  (0.  » 

Mais  ce  respect  de  la  propriété  ne  doit  pas  être  exa- 
géré,, et  nous  rejetons  cette  opinion,  enseignée  par  plu- 
sieurs auteurs,  «  que  le  propriétaire  peut  user  à  son 
gré  des  eaux  pour  les  besoins  de  son  fonds,  même 
quand  les  avantages  qu'en  retire  la  commune  seraient 
diminués;  que  l'article  643  ne  lui  interdit  que  d'en 
changer  le  cours;  et  que  la  commune  n'a  pu  acquérir 
que  le  superflu  des  eaux  P).  » 

Il  faut  supposer  que  le  législateur  a  entendu  établir 
une  servitude  qui  ne  fût  pas  illusoire;  or,  il  n'aurait 
pas  atteint  son  but  si,  tout  en  défendant  d'en  changer 
le  cours ,  il  permettait  au  propriétaire  de  consommer  la 
totalité  de  l'eau  ou  de  l'altérer  et  de  la  rendre  im- 
propre aux  usages  domestiques.  Mais  l'étendue  du  droit 

(i)  Dijon,  o  avril  187i,  Sirey,  72.  II.  79. 
{2}  Pardessus.  I,  438. 
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qui  restera  au  propriétaire  sera  une  question  de  fait, 
susceptible  de  plus  ou  de  moins ,  et  variant  d'après  les 
besoins  de  la  commune. 

Quant  à  Tindemnité  que  la  loi  lui  accorde,  elle  devra 
s'apprécier  non  pas  d'après  Tavantage  retiré  par  la  com- 
mune, mais  d'après  le  préjudice  qu'éprouvera  le  pro- 
priétaire par  suite  de  l'existence  de  la  servitude.  Mais, 
dit  l'article  643,  cette  indemnité  n*e$t  due  que  si  les 
habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  prescrit  l'usage.  De 
quelle  prescription  est-il  question  ici?  Est-ce  de  la  pres- 
cription libératoire  de  l'indemnité,  ou  bien  s'agit-il 
d'une  prescription  à  l'effet  d'acquérir  un  droit  à  Teau? 

D'après  quelques  auteurs,  il  s'agit  d'une  prescription 
acquisitive,  et  ils  s'appuient,  pour  le  démontrer,  sur 
les  termes  mêmes  de  l'article  643,  qui  semble  bien  dire, 
en  effet,  que  c'est  Tusage  de  l'eau  qu'il  faut  prescrire, 
et  sur  des  considérations  générales  tirées  de  la  faculté 
qui  appartient  au  propriétaire  de  laisser  couler  l'eau 
sur  les  fonds  inférieurs.  11  peut  ignorer,  dit-on,  que 
l'eau  soit  nécessaire  aux  habitants,  et  aucune  prescrip- 
tion ne  doit  courir  contre  lui  tant  qu'on  ne  l'a  pas  mis 
en  demeure  de  réclamer  une  indemnité,  à  moins  qu'il 
n'ait  été  fait  des  travaux  sous  les  conditions  déterminées 
par  l'article  642. 

Nous  pensons  au  contraire ,  avec  la  majorité  des  au- 
teurs, qu'il  s'agit  ici  d'une  prescription  libératoire  de 
l'indemnité  à  payer.  D'après  l'article  643,  dès  que  la 
nécessité  de  l'eau  pour  les  habitants  apparaît,  leur  droit 
existe  sans  qu'aucun  ouvrage  ait  été  fait  ;  mais  en  même 
temps  que  ce  droit,  l'action  en  indemnité  du  proprié- 
taire a  pris  naissance,  et  cette  indemnité  est  due  «  si 
les  habitants,  dit  l'article,  n'en  ont  pas  prescrit  l'u- 
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sage.  »  Au  point  de  vue  grammatical,  Texpression  laisse 
à  désirer,  mais  le  sens  nous  en  est  démontré  par  la 
rédaction  de  l'article  tout  entier,  c'est  la  nécessité  qui 
devient  leur  titre ,  et  dès  lors  la  jouissance  qu'ils  ont  de 
Teau,  n'est  nullement  le  résultat  de  la  tolérance,  ni 
d'un  acte  de  pure  faculté;  c'est  une  jouissance  animo 
domiîù  de  la  servitude  qui  leur  appartient  légalement, 
et  dès  lors  la  seule  prescription  qui  puisse  avoir  lieu 
est  la  prescription  libératoire  de  l'indemnité. 

B.  Restriction  dans  l'intérêt  des  eaux  thermales. 

Nous  avons  déjà  vu  que  dans  un  intérêt  public  la  loi 
avait  établi  une  restriction  au  droit  de  fouilles  de  tout 
propriétaire,  mais  le  résultat  obtenu  eût  été  médiocre 
si  la  loi  n'avait  en  même  temps,  dans  certains  cas, 
restreint  le  droit  de  propriété  lui-même. 

Aussi  allons-nous  dire  quelques  mots  des  lois  posté- 
rieures au  Code  relatives  ù  cette  restriction. 

I.  Ordonnance  du  18  Juin  1823. 

L'ordonnance  distingue  entre  les  établissements 
d'eaux  minérales  appartenant  à  l'État,  ou  aux  dépar- 
tements et  communes  et  ceux  appartenant  aux  parti- 
culiers. Les  premiers  sont  soumis  au  régime  adminis- 
tratif habituel,  et  nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper. 

Quant  aux  sources  des  particuliers,  l'article  1"  exige 
une  autorisation  spéciale  du  ministre  de  l'intérieur 
pour  qu'on  les  mette  en  exploitation  ;  il  en  est  de  même 
pour  la  vente  que  le  propriétaire  voudrait  faire  de  leurs 
eaux. 
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L'autorisation  que  le  ministre  doit  accorder  doit  avoir 
pour  but  de  prévenir  les  dangers  qui  peuvent  résulter 
de  la  distribution  et  de  la  mise  en  vente  des  médica- 
ments nuisibles  à  la  santé  publique,  le  ministre  ne 
saurait  avoir  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  accorder 
ou  refuser  cette  autorisation ,  et  le  conseil  d'État  a  jugé, 
le  6  décembre  1878,  quil  commettrait  un  abus  de  pou- 
voir s'il  refusait  à  un  propriétaire  le  droit  d'exploiter 
une  source  d  eau  minérale,  afin  de  protéger  une  source 
minérale  voisine  appartenant  à  l'État. 

Le  propriétaire  fixe  lui-même  le  prix  des  eaux ,  mais 
le  tarif  doit  en  être  affiché  :  quant  aux  indigents,  ils 
continuent  à  jouir  dû  bénéfice  de  l'arrêté  de  vendé- 
miaire an  YI;  ils  sont  soignés  gratuitement  (art.  10 
et  11). 

II.  Loi  du  14jumet  1856. 

Nous  avons  déjà  vu  que  la  loi  de  1856  protégeait 
la  source  déclarée  d'intérêt  public  en  imposant  aux* 
propriétaires  voisins  compris  dans  un  certain  rayon, 
une  servitude  non  fodiendi.  La  seconde  partie  de  la  loi 
porte  une  autre  atteinte  au  droit  de  propriété  en  obli- 
geant les  propriétaires  des  fonds  voisins  à  souffrir  cer- 
tains travaux  sur  leurs  fonds. 

«  Article  7.  —  Dans  l'intérieur  du  périmètre  de  pro- 
tection ,  le  propriétaire  d'une  source  déclarée  d'intérêt 
public,  a  le  droit  de  faire  dans  le  terrain  d'autrui,  à 
l'exception  des  maisons  d'habitation  et  des  cours  atte- 
nantes, tous  les  travaux  de  captages  et  d'aménagement 
nécessaires  pour  la  conservation  ,  la  conduite  et  la  dis- 
tribution do  cetto  source  lorsque  ces   travaux  ont  été 
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autorisés  par  un  arrêté  du  ministre  de  ragriculture , 
du  commerce  et  des  travaux  publics.  Le  propriétaire 
du  terrain  est  entendu  dans  Tinstruction.  » 

En  vertu  des  articles  suivants,  le  propriétaire  peut 
réclamer  une  indemnité  pour  les  dommages  que  lui 
cause  Texercice  de  Tunç  ou  l'autre  de  ces  servitudes. 

L'indemnité  alors  devrait  être  calculée  d'après  les 
pertes  matérielles  que  lui  cause  l'exercice  de  la  servi- 
tude. Il  peut  même,  dans  certains  cas,  exiger  que  le 
propriétaire  de  la  source  fasse  l'acquisition  du  terrain 
que  celui-ci  a  occupé  ou  dénaturé.  L'indemnité  devra 
être  réglée  suivant  les  formes  prescrites  par  la  loi  du 
3  mai  1841.  Mais  le  législateur  n'a  point  voulu  que 
l'intérêt  des  sources  devînt  une  cause  d'expropriation 
forcée,  et  iLn'a  pas  admis  que  l'expropriation  pût  être 
provoquée  par  le  propriétaire  de  la  source  (art.  9). 

D'autre  part,,  l'article.  12  donne  à  l'administration 
le  pouvoir  d'exproprier  le  maître  de  la  source  lui- 
même  si  sa  gestion  est  mauvaise  et  de  nature  à  menacer 
l'existence  même  de  la  source.  «  Si  une  source  d-éîtu 
minérale,  déclarée  d'intérêt  public  est  exploitée  d'une- 
manière  qui  en  compromette  la  conservation,  ou  si 
l'exploitation  ne  satisfait  pas  aux  besoins  de  la  santé 
publique,  un  décret  impérial,  délibéré  en  conseil  d'É- 
tat, peut  autoriser  l'expropriation  de  la  source  et  de 
ses  dépendances  nécessaires  à  l'exploitation,  dans  les 
formes  réglées  par  la  loi  du  3  mai  1841.  » 

Quant  aux  tribunaux  compétents  pour  statuer  sur 
les  contestations  qui  pourront  s'élever  sur  l'exploita- 
tion des  eaux  ou  l'utilité  de  captage  ou  d'aménage- 
ment, ce  sont  les  conseils  de  préfecture.  Mais  s'il  s'agit 
des  attributions  de  propriété,  la  juridiction  compétente 

9* 
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sera  celle  des  tribunaux  civils.  L'ordonnance  de  1823 
dérogeait  au  droit  commun  dans  son  article  22  en  fai- 
sant rentrer  ces  questions  dans  la  compétence  admi- 
nistrative. La  loi  de  1856  a  rétabli  le  droit  commun 
et  aujourd'hui  toutes  les  questions  qui  touchent  à  la 
propriété,  à  la  jouissance  des  sources  d'eaux  minérales, 
doivent  être  soumises  aux  tribunaux  civils. 

C.  De  P expropriation  de  sources. 

Nous  avons  cité  tout  à  l'heure ,  en  parlant  des  eaux 
thermales,  deux  cas  dans  lesquels,  en  invoquant  Finté- 
rêt  public,  il  était  permis  d'avoir  recours  à  loi  du  3  mai 
1841 ,  et  d'exproprier  le  propriétaire  des  eaux  de  source. 
Mais  ce  ne  sont  pas  les  seuls  cas,  et  nous  devons  ad- 
mettre que,  les  sources  étant  soumises  au  droit  com- 
mun, elles  suivent  les  règles  que  l'on  applique  à  tous 
les  biens  des  particuliers. 

Cependant,  en  présence  de  certaines  dérivations  ré- 
centes, ce  droit  d'expropriation  a  été  dénié  et  l'on  a 
méconnu  aux  grandes  villes  le  pouvoir  d'aller  chercher 
au  loin  l'eau  nécessaire  à  leur  alimentation. 

De  violentes  protestations  s'élevèrent  lorsque  Paris 
voulut  dériver  les  sources  de  la  Dhuis,  de  la  Somme  et 
du  Surmelin.  Par  des  considérations  dont  il  faut  re- 
connaître la  sagesse,  Paris  avait  traité  à  Tamiable  avec 
les  propriétaires  des  sources ,  puis  avait  réclamé  de 
l'autorité  supérieure  une  déclaration  d'utilité  publique 
qu'elle  obtint  facilement  comme  propriétaire  des  eaux 
dont  il  s'agissait  d'assurer  l'adduction. 

Une  opération  de  cette  nature  ne  peut  avoir  lieu  sans 
tarir  plus  ou  moins  les  cours  d'eau  d'une  même  con- 
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trée  et  sans  causer  de  graves  préjudices  à  T industrie  et  à 
l'agriculture ,  aussi  a-t-elle  soulevé  de  vives  protesta- 
tions de  la  part  des  populations  intéressées,  et  nous 
trouvons  dans  un  rapport  lu  au  Sénat  par  M.  Mallet, 
le  14  mai  1862,  une  série  de  pétitions  ayant  pour  but 
d'empêcher  les  dérivations  projetées. 

Au  point  de  vue  juridique,  les  arguments  que  les 
pétitionnaires  mettent  en  avant  ne  sont  guère  con- 
cluants, ils  s'appuient  presque  tous  sur  cette  idée  fausse, 
sous  le  régime  actuel  de  nos  lois,  que  les  sources  appar- 
tiennent à  la  contrée  où  elles  jaillissent.  C'est  mécon- 
naître la  portée  de  l'article  641  et  la  différence  que  la 
loi  a  établie  entre  les  eaux  de  source  et  les  ruisseaux. 

On  a  voulu  soutenir  aussi  que  les  dérivations  proje- 
tées n'avaient  pas  le  caractère  d'utilité  publique  comme 
le  veut  la  loi  du  3  mai  1841 ,  puisque  les  travaux 
permis  par  ladite  loi  doivent  être  profitables  à  tous, 
et  que,  dans  le  cas  actuel,  les  dérivations  n'avaient  lieu 
qu'en  faveur  d'une  seule  ville.  Mais  cette  objection ,  si 
elle  était  admise,  détruirait  Tefficacilé de  la  loi  de  1841. 

Nous  comprenons  les  protestations  qui  se  sont  élevées 
contre  les  prétentions  de  la  ville  de.  Paris.  On  peut 
regarder  comme  un  abus  qu'une  ville  puisse  aller  à 
une  grande  distance  chercher  l'eau  qui  lui  est  néces- 
saire, et  troubler  par  ses  dérivations  l'industrie  d'un 
pays  qui  ne  retirera  aucun  avantage  de  l'expropriation; 
mais  elle  s'appuie  sur  le  droit  et  tant  que  la  législation 
en  cette  matière  ne  sera  pas  modifiée ,  il  n'y  aura  rien 
à  dire. 

«  Une  fois  l'utilité  publique  reconnue  et  déclarée, 
«  disait  M.  Mallet  dans  son  rapport,  après  les  enquêtes 
«  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi ,  qu'il  s'agisse 
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«  de  rÉlal  ou  d'une  ville,  le  droit  d'acquérir  les  eaux 
«  nécessaires,  soit  à  Tamiable,  soit  par  la  voie  de  Tex. 
«  propriation ,  est  la  conséquence  rationnelle  et  légitime 
«  de  cette  déclaration.  Il  faudrait,  pour  affranchir  les 
"  sources  et  les  cours  d'eau  de  cette  loi  générale,  une 
«  exception  qui  n'est  écrite  nulle  part(*).  » 

(1)  Séance  du  14  mai  1862,  Moniteur  du  15  mai. 
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POSITIONS. 


DROIT  ROMAIN. 

I.  Le  point  de  vue  de  la  dislinclioa  des  servituc 
en  urbaines  et  rurales  réside  dans  Tidée  de  superfic 

II.  La  constitution  d'une  servitude  par  legs  compo 
les  modalités  suspensives  (L.  4,  D.  viii,  1). 

III.  Le  délai  de  10  ou  20  ans  dans  la  longi  tempo 
prescriptio  est  antérieur  à  Justinien. 

lY.  La  bonne  foi  est  exigée  pour  l'acquisition  c 
servitudes  par  la  longi  temporis  prescriptio ,  mais  n 
le  justiis  tituhis. 

Y.  Les  pactes  et  les  stipulations  n^ont  jamais  suffi 
droit  romain  pour  établir  une  servitude  indépendai 
ment  de  toute  quasi-tradition. 

YI.  Sous  Justinien  la  compensation  n'a  pas  lieu 
plein  droit,  elle  est  restée  judiciaire. 

YII.  En  matière  de  compensation  l'exception  de  d 
peut  entraîner  une  condamnation  moindre  aussi  bi 
dans  les  actions  de  droit  strict  que  dans  les  actions 
bonne  foi. 

9" 
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VIII.  L'exception  7io?i  numeratœ  pecuniœ  confirme 
Texistence  d'un  contrat  litteris  formé  par  simple  catUto, 

IX.  Par  la  loi  30  au  Code  De  jure  dotium ,  la  femme 
est  propriétaire  des  biens  dotaux ,  et  le  mari  n'en  est 
est  plus  qu'usufruitier. 

DROIT  CIVIL. 

I.  Les  ouvrages  exigés  par  l'article  642  pour  prescrire 
ne  peuvent  être  faits  utilement  que  sur  le  fonds  où 
naît  la  source;  ils  ne  peuvent  l'être  sur  un  autre  fonds. 

II.  Les  droits  du  propriétaire  de  la  source  ne  sont 
pas  dans  le  système  du  Code  civil  soumis  à  la  restriction 
51  non  animo  nocendi,  sedsuum  agrum  meliorem  facietidi 
id  fecerit. 

III.  La  prescription  dont  parle  Tarticle  643  est  une 
prescription  libératoire  de  l'indemnité,  et  non  une  pres- 
cription acquisitive  du  droit. 

JV.  Le  concessionnaire  d'une  mine  est  tenu  à  des 
dommages-intérêts  s'il  tarit  une  source  en  quelque  lieu  - 
qu'elle  se  trouve. 

V.  Les  héritiers  du  donateur  peuvent  invoquer  1^ 
défaut  de  transcription  de  la  donation. 

VI.  Le  droit  d'antichrèse  est  un  droit  réel. 

VII.  Les  donations  déguisées  sous  la  forme  d'un  con- 
trat à  titre  onéreux  sont  nulles. 

VIII.  Le  droit  de  rétention  est  un  droit  réel  dans 
tous  les  cas  où  il  est  admis  par  la  loi. 
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DROIT  PÉNAL. 

I.  Un  délit  commis  sous  Tempire  d'une  ancienne  loi 
et  porté  devant  la  juridiction  compétente  à  cette  époque 
devra,  à  nouveau,  être  soumis  à  la  juridiction  établie 
par  la  nouvelle  loi,  si  la  première  décision  rendue 
n'est  pas  définitive. 

II.  Lorsqu'après  une  première  condamnation,  on 
découvre  que  le  condamné  a  commis  un  crime  qui  ne 
mérite  qu'une  peine  moins  grave  que  celle  qui  lui  a 
été  déjà  appliquée,  la  poursuite  criminelle  n'en  devra 
pas  moins  être  exercée  à  raison  du  nouveau  fait. 

DROlt  INTERNATIONAL  PUBLIC. 

Un  Ëtat  ne  peut  être  poursuivi  devant  les  tribunaux 
d'un  autre  État  par  quelqu'un  qui  est  son  créancier. 

DROIT  COUTUMIER. 

L'enfant  a  droit  à  sa  légitime  comme  héritier  et  non 
comme  enfant. 

Le  Président  de  la  thèse, 
Albert  DESJARDINS. 

Vu  par  le  DotjeHy 
Ch.  BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Vice-Recteur  de  l'Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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